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La resocializacion penal en la era de Internet

Entre el tratamiento de datos
personales y el derecho al olvido

Antonio ESLAVA MORALES*

¢ Merece proteccion juridica el ciudadano rehabilitado que pretende eliminar de Internet
la informacién que lo vincule con un delito y una pena que ha cumplido y que le impide re-
integrarse en la sociedad? Partiendo de un andlisis de los derechos Jfundamentales y ca-
suistica comparada, el autor considera que los ciudadanos rehabilitados también deben
contar con la garantia de que el Estado no limite el reconocimiento del derecho al olvido
Y, por ende, permita eliminar los antecedentes del delito publicados en Internet, al amparo

del principio de resocializacién y de la obligacion estatal de restablecer en todos sus dere-
chos al ciudadano que ha cumplido una pena.
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1. La prision y su fin resocializador

En el transcurso de la historia, considerando
a esta desde el surgimiento de las primeras ci-
vilizaciones mesopotimicas y su trascenden-
tal concepcion punitiva expresada en la ley del
talion, se puede reconocer que los castigos han
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sirido diversas 111anif<a,sFaci011es €n concor-
fancid con el sistema politico regente en cada
épOCa y lugar.
Aunque ind@ablemente se ha gon‘stimido en
o| mundo occnde.ntal como la principal expre-
sion del s pume:_:dr estatal, _Ia prision o car-
cel, como s¢ le quiera (!01101111113r, solo es una
de aquellas multiples formas de castigo con-
cebidas por el Estado que, desde su origen,
o0 ha tenido ni la misma connotacidn ni fina-
lidad de la que goza en nuestra era contem-
pornea. Por ejemplo, si se piensa en la edad
antigua, medieval y parte de la moderna, el
encierro era —aunque no exclusivamente— un
medio para evitar la fuga de los reos que esta-
ban siendo procesados; no obstante, en la edad
contemporanea —posrevolucion francesa y ci-
mentada en el humanismo ilustrado- se justi-
fico plenamente a la carcel como un fin en si
mismo: es decir, limitar la libertad ambulato-
ria paso a ser el castigo que por excelencia el
Estado empez6 a imponerle a los ciudadanos
infractores. En ese escenario, como se advier-
te, la idea fue dejar de castigar el cuerpo y, en
su lugar, castigar el alma de los reos. Por ello,
enel primer periodo, siendo el encierro un me-
dio, las sanciones en si iban desde los azotes
publicos hasta la muerte en el cadalso, mien-
tras que en nuestra época el encierro en un ca-
lzbozo es, dentro de todos, el principal casti-
20 que el Estado impone como reafirmacion
de la vigencia de la norma'.

Por otro lado, desde la teoria de la pena, el
reconocimiento de la prisién como principal
castigo en la sociedad occidental tiene una do-
ble finalidad (teoria de la union): la de servir
€0mo castigo para el delincuente, en el caso
de la prision con una reclusion proporcional a
la magnitud del dafio ocasionado en la victi-
Ma del delito (retribucionismo) (Roxin, 1976,

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

péag. 12), asi como el intimidar a la ciudadania
hacia el respeto de la norma?; y, por otro l?do
—y con una especial relevancia— el resocializar
al reo para que, al dejar la prision, se in§ert.e
armoniosamente en la sociedad y evite reincl-
dir en la comisidon de delitos (prcvencionismo).

En este orden de ideas, ntese que es la finali-
dad preventiva de la pena la que se encuentra
armonizada con el principio de la resocializa-
cion del penado. Por ello, su reconocimient_o
en el ordenamiento juridico se tradujo politi-
camente en un imperativo para que, a su Vez,
el Estado implemente medios conducentes a la
cristalizacion de los tres derechos contenidos
en él: la reeducacién, rehabilitacion y reinser-
ci6én de los penados, y asi, una vez que el pri-
sionero obtenga su libertad, no constituya un
sujeto predispuesto a la reincidencia delictual.

Como lo expone Zaffaroni (1995), la resociali-
zacion de los prisioneros se forjo como

[U]n proceso de personalizacion que, a par-
tir de un trato humano y lo menos degra-
dante posible, tiende a disminuir el nivel
de vulnerabilidad del condenado frente al
sistema penal, dotdndolo de los medios ne-
cesarios como para que pueda tomar con-
ciencia de su rol y salirse del estereotipo
selectivo del poder punitivo.

Ahora, respecto a los derechos contenidos en
el principio resocializador, el Tribunal Cons-
titucional (STC Exp. N° 00033-2007-PI/TC,
f.j. 31) hace una distincion pertinente para ex-
plicar que la “reeducacion™ se trata del proceso
de adquisicion de actitudes al que es someti-
do un recluso para ser capaz de reaccionar du-
rante la vida en libertad, la “reincorporacién o
reinsercion” se remite a la recuperacion de un
condenado, originalmente considerado antiso-
cial, para que se introduzca en la sociedad en

P e —

s Sgbre la historia de la prisién, véase a Neuman (1971), Melossi & Pavarini (1980) y Foucault (2002),

i 8""‘* sea Platon quien, desde la Grecia antigua, fund la teoria preventiva general con la siguiente frase: “Ningun
°mbre sensato castiga porque se ha pecado, sino para que no s¢ peque”, segun refiere Roxin (2006, p. 85).
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las mismas condicio
danoy, ﬁnalmente, 1
un resultado juridic
estatus juridico de]
libertad o 1o que po

recuperacion,
d

d

nes que el resto de ciuda-
a “rehabilitacion” expresa
0, €sto es, un cambio en el
ciudadano que obtiene su
dria considerarse como la
por parte del reo que ha cumpli-
O su condena, de todos sus derechos en igual-
ad de condiciones que los demas ciudadanos,
Ahora bien, sj se analiza
te normativo, el reco
de la resocializacjgn
VETsos instrumentos
estan las Re
de los recly

el plano estrictamen-
nocimiento del principio
penal se encuentra en di-
juridicos internacionales:
glas minimas para el tratamiento
S0s, aprobadas por el | Congreso
de las Naciones Unidag sobre Prevencién del
Delito y Tratamiento del Delincuente (Ginebra,
1955), asi como las Reglas minimas, adopta-
das por el Consejo de Europa del 19 de ene-
ro de 1973. Asimismo, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 10.3 PI-
DCP) y la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (art. 5.6 CADH), todas estable-
ciendo como fin que la ejecucion penal debe
lograr que el condenado adquiera la capacidad

de comprender y respetar la ley procurando su
adecuada reinsercion social.

2. La prisién y su fin resocializador

en el ordenamiento juridico pe-
ruano

En el Pert la resocializacion del reo es un prin-
cipio constitucional, conforme se ha reconocido
en el numeral 22 del articulo 139 de la Cons-
titucion Politica: “Articulo 139.- Son princi-
pios y derechos de la funcién juri.sdicc'ioqal [e]
I principio de que el régimen pemlen_c'larl_o tie-
ne por objeto la reeducacion, rehabilitacidn y
reincorporacion del penado a la sociedad .0~

Asimismo, su desarrollo legal, pero solo como
derecho a la rehabilitacidn, se encuentra en la
regulacion que hace el articulo 69 del Cédigo
Penal en los siguientes términos:

3 Para el caso se pueden revisar las SSTC Exps. N°
PHC/TC, asi como el Recurso de Nulidad N°© 1261-2013 Piura,
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s 05212-201¢

El que ha cumplido la
seguridad que le fue i
otro modo ha extingu
lidad, queda rehabiljta
La rehabilitacion pro
guientes: 1. Restituye a |a Persona e |
derechos suspendidos o restringidog porla
sentencia. No produce el efecto de reponer
en los cargos, comisiones o empleos de los
que se le privo; y, 2. La cancelacidn de |og
antecedentes penales, judiciales Y policia-
les. Los certificados correspondientes g

deben expresar la pena rehabilitada pj |,
rehabilitacion.

Pena o medjg, de
Mpuesta, o que de
1do su T€Sponsak;.
do sin mas tramite_
duce los efectog si-

Ademis, en el articulo 70 del Codigo Penal se
prescribe que “[p]roducida la rehabilitacion, Jos
registros o anotaciones de cualquier clase re-
lativas a la condena impuesta solo podran ser

comunicados a solicitud del Ministerio Pabli-
co o del juez.

Como se puede advertir, la rehabilitacién nor-
mada se refiere a un evento de realizacion auto-
matica y no a la comprobacidn de un resultado.
Esto quiere decir que la norma solo garantiza
la cancelacién o borrado de los antecedentes
delictuales en los certificados penales, policia-
lesy Judiciales, Pero no la resocializacion del
T€0 puesto en libertad. De esta manera se des-
poja de efectividad a] mandato constitucional
en el establecimiento de politicas pl’]blicasAque
lleven a una real reinsercign social y no soloal
cumplimiento de yp formalismo documentfl-
rio. Sin embargo, al margen de este escenario
adverso —ciertamente masg vinculado a la ine-
ficacia de politicas publicas penitenciarias que
al andlisis del derecho— lo que se pretende aqui
destacar es que actualmente, como una regla
minima, los ciudadanos tienen reconocido €l
derecho de solicitar el borrado de sus antece-
dentes delictuales una vez cumplida la coﬂd?‘
03, a fin de que estos no consten en sus certi-

ficados judiciales, penales y policiales.

.2009-
-PHC/TC, 07247-2013-PA/TC y 04629-2
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Siendo asi, como Se pue- -
de colegir, el derecho a la : 4
rehabilitacion —por si mis-
mo— le concede al ciudada-
no la seguridad juridica de
que, al dejar la prision, sea
cual fuere el delito?, el Es-
tado no lo perseguira eter-
namente, sino que le resta--
blecera sus derechos para,
por ejemplo, reinsertarse
laboralmente, ser sujetos
de crédito y no vivir dis-
criminados en sociedad por su pasado.

3. Antecedentes penales, judiciales
y policiales en la practica jurisdic-
cional peruana

Como se aplica el derecho a la rehabilitacién
penal en el Perd? En la practica, este derecho se
hace tangible cuando se elimina la informacién
sobre el delito y pena de las bases de datos del
Instituto Nacional Penitenciario (INPE), de la
Policia Nacional del Pera (PNP) y del Poder
Judicial (PJ) y, con ello, los certificados de an-
tecedentes judiciales, policiales y penales, res-
pectivamente, se emiten sin hacer mencién a la
pena ni condena que cumplié un exreo. Esto,
como se puede deducir, obliga a que el Esta-
do, en pro de la resocializacion, permita que el
condenado olvide su pasado y tenga la oportu-
nidad de reivindicarse.

El derecho a la resocializacion
con la rehabilitacién automa-
tica y cancelacién de antece-
dentes no condiciona su apli-
cacion al interés publico del
delito cometido o su repro-
che social. < ©

- — _— LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

Sin embargo, si bien 1a PNP
(antecedentes policiales) y
el INPE (antecedentes ju-
diciales) estan obligados in
stricto a borrar los antece-
dentes del rehabilitado, el PJ
si puede mantener un regis-
tro interno (en plena reser-
va) a fin de facilitar la pos-
terior labor de investigacion
criminal. Esta excepcién a
la regla, como lo decreta el
mismo Cédigo Penal, solo
es para que los jueces o fiscales accedan al re-
gistro. Sobre ello, ¢l Area de Consultas del
Registro Nacional de Condenas precisdé que
“la rehabilitacion implica que los anteceden-
tes penales para el ciudadano son cancelados o
eliminados, pero nosotros mantenemos un re-
gistro interno para uso jurisdiccional, al cual
solo se accede cuando hay una solicitud de al-
gun juez o fiscal™.

Esta informacion, ademads, concuerda con el
mandato legal que tiene los fiscales para re-
currir al mencionado registro solamente para
facilitar la investigacién del delito o, por otro
lado, el acceso que requieren los Jueces para
graduar la imposicion de la pena en caso de
reincidencia®.

No obstante, al margen de lo que dedntica-
mente este derecho persigue, en la practica la

Rl

Es necesario aclarar que en otros ordenamientos juridicos la rehabilitacion penal no es automética. Por ejemplo, en
el Estado Colombiano se debe esperar 6 meses, 2, 3 o 5 afios luego de concluida la pena para recién hacerse efecti-
va la cancelacion de los antecedentes, de acuerdo al tipo y gravedad del delito. En Espaiia, dependiendo de delito, se
debe esperar 6 meses, 2, 3, 5 o 10 afios, respectivamente. En el caso del Estado peruano, no obstante, no existe dife-
renciacion para hacer efectivo el derecho a la rehabilitacion, pues, con la sola comprobacién del cumplimiento de la
pena, sea cual fuere el delito cometido, el ciudadano se encuentra habilitado en sus derechos automaticamente.
Registro Nacional de Condenas del Poder Judicial. Se efectud una comunicacion telefénica al niimero 014263095
(anexo 12013), en el cual la oficina de atencion al usuario manifesté lo citado.

Mediante el articulo 1 de la Ley N° 28726 se incorpord en el Cédigo Penal que la reincidencia es un factor que el
Juez debera tener en cuenta al momento de determinar la pena a imponer: “Articulo 46: Para determinar la pena den-
tro de los limites fijados por la ley, el Juez atendera la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en
cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o modificatorias de la responsabilidad, consideran-
do especialmente: (...) 13. La reincidencia”.
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cancelacion de los antecedentes posee un pro-
blema no sustantivo, sino procedimental. Al me-
nos asi qued6é demostrado cuando César San
Martin Castro, en calidad de Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, emitié la Resolu-
ci6n Administrativa N° 298-2011-P-PJ, deno-
minada “Circular sobre la debida cancelacién
de los antecedentes policiales como parte del
proceso de rehabilitacion automatica”. Este do-
cumento nos interesa porque reconoce algunos
problemas que mantienen los exreos, al dar a
conocer lo siguiente:

[E]xisten muchos de los antecedentes po-
liciales que siguen vigentes, pese a que la
persona cumplid su condena y/o medida
de seguridad que le fue impuesta por sen-
tencia firme. (...) Lo anotado, como es
evidente ocasiona una grave afectacion a
sus derechos fundamentales, pues, al re-
gistrar este tipo de antecedentes, son vic-
timas de arresto o detenciones por inter-
venciones policiales, lo que genera a su
vez la interposicion de numerosas deman-
das de Habeas Corpus por detenciones ar-
bitrarias. A todo lo expuesto es de afiadir el
grave perjuicio que se ocasiona a diversas
personas, ante la imposibilidad de acceder
aun puesto de trabajo, estudio o de iniciar
un tramite administrativo por registrar los
antecedentes antes referidos (...) [Por lo
tanto, se resuelve]: establecer que, como
parte del procedimiento de rehabilitacion,
el trdmite de anulacion y/o cancelacion de
los antecedentes policiales sera realizado
de oficio por los 6rganos jurisdiccionales
competentes.

Sin duda, en esta resolucién se hace visible un
problema constante en la administracién del
registro de antecedentes policiales: el que un
ciudadano, a pesar de haber cumplido su con-
dena, no pueda suprimir esa informacién de-
lictual que, como se apunta, puede arbitraria-
mente generarle problemas en su reinsercion.
Lo més grave es que, a pesar que esta reso-
lucién fue emitida en el 2011, luego de tres
afos, mediante la Resolucién Administrativa

190

N° 206-2014-CE-PJ, del 27 de setiembre gq
2014, se reiteré nuevamente a los 6rganog ju-
risdiccionales que cumplan las disposicioneg
contenidas en la Resolucion Administratjy,
N° 298-2011-P-PJ, pues continuaban las vy|.
neraciones del derecho a Ia libertad persona,
libre desarrollo y proyecto de vida.

Este problema nos demuestra, ex ante, que ¢]
impedimento de hacer publico ante la ciuda-
dania los antecedentes policiales, penales y jy-
diciales de los reos que alcanzaron la rehabj-
litacion penal esta vinculada intimamente cop
la tutela de los derechos fundamentales a |a
igualdad y no discriminacion, intimidad, ho-
nor, libre desarrollo y al principio constitucio-
nal resocializador.

Esto es razonable, como lo explica Carlos Les-
mes (2008), porque

[L]a informacion relativa a un aspecto tan
sensible de la vida de un individuo como
son sus antecedentes penales, que induda-
blemente afectan a su integridad moral,
debe estar a recaudo de una publicidad in-
debida y no consentida por el afectado, y,
aun en el caso de que una norma de rango
legal autorice a determinados sujetos el ac-
ceso a la misma, con o sin el consentimiento
del afectado, ese acceso solo est4 justifica-
do si responde a alguna de las finalidades
que explican la existencia del archivo o re-
gistro en el que estén contenidas; fines que
deberdn coincidir con alguna de las limi-
taciones constitucionalmente impuestas a
la esfera intima del individuo y su familia

(p. 90). '

Il. PROBLEMATICA: REHABILITACION
PENAL E INTERNET

Conforme a lo analizado, el INPE, la PNP y
el PJ tienen la obligacién de cancelar o elimi-
nar los antecedentes de aquellos ciudadanos
que cumplieron la pena que se les impuso y el
juez haya ordenado la rehabilitacion en sus .d’e-
rechos, conforme lo reconoce la Constitucion
y lo dispone el Codigo Penal.
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No obstante, cuando por la actividad infor-
mativa o periodistica la referencia a ese delito
se publica a través de paginas web o redes so-
ciales, surge una nueva realidad en la que es
necesario que se determine si el derecho a la
rehabilitacion —como parte del principio de re-
socializacion penal— también garantizaria que
los exreos puedan ejercer el derecho de cance-
lacion de sus antecedentes delictuales cuando
estos aparezcan en aquella red virtual.

Ahora bien, para entrar en el escenario plan-
teado, es importante asumir, previamente, que
la informacion relativa a los delitos cometidos
y penas impuestas constituye datos personales.
Alrespecto, la Corte Constitucional de Colom-
bia (Sentencia SU 458/12) ha manifestado que:

[L]os antecedentes penales son datos per-
sonales en la medida en que, asocian una
situacion determinada (haber sido conde-
nado, por la comision de un delito, en un
proceso penal, por una autoridad judicial
competente) con una persona natural. Es-
tos datos personales son propios y exclu-
sivos de la persona, y permiten identificar-
la, reconocerla o singularizarla en mayor
o menor medida, de forma individual o en
conexion con otros datos personales.

En consecuencia, con el objeto de analizar las
variables circunscritas a este problema, a con-
tinuacion se desarrollara, en primer término, el
derecho fundamental a la proteccion de datos
personales, toda vez que, como se ha manifes-
tado, los antecedentes delictuales de una deter-
minada persona legalmente constituyen datos
personales y, por ende, su tratamiento requiere
el cumplimiento de un conjunto de derechosu
obligaciones relacionados a esta materia.

lIl. TRATAMIENTO DE DATOS PERSO-
NALES EN INTERNET

Con el objeto de lograr un mejor entendimiento
del problema planteado, antes de vincular festa
tematica con la resocializacion penal, conviene
previamente irrumpir unas lineas a fin de de-
terminar qué son datos personales'y cuando se
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puede considerar que existe un tratamiento de
ellos. En primer término, dato personal solo es
aquella informacion capaz de identificar a una
persona, aisladamente o dentro de un contexto,
como por ejemplo: el nombre, la fecha de naci-
miento, la direccién del domicilio, la direccion
de correo electrdnico, el namero de teléfono,
el nimero de registro tnico de contribuyente
(RUC), el numero de la placa del vehiculo, la
huella digital, el ADN, una imagen, un video,
un audio, entre otros. En segundo término, por
tratamiento de datos personales se debe enten-
der —no restrictivamente—a la recopilacion, re-
gistro, organizacion, almacenamiento, conser-
vacion, elaboracion, modificacion, extraccion,
consulta, utilizacién, bloqueo, supresion, co-
municacion por transferencia o por difusion o
cualquier otra forma de procesamiento que fa-
cilite el acceso, correlacion o interconexion de
los datos personales (articulo 2, numeral 17,
de la Ley de Proteccion de Datos Personales).

En la practica, el tratamiento de datos perso-
nales se hace tangible al observar que empre-
sas, organizaciones gubernamentales o civiles
—por ejemplo, una empresa de transporte, de
telefonia, una clinica hospitalaria, una finan-
ciera, un organismo publico o una asociacién
sin fines de lucro—recogen, almacenan, utilizan
o transfieren datos personales de sus clientes,
asociados o administrados. Ahora, si se cues-
tiona /por qué las organizaciones tratan datos
personales? Es porque de esta manera facili-
tan la realizacion de sus actividades y logro
de metas: saben con quiénes interacthian, sus
antecedentes, las tendencias en sus habitos y,
en el caso especifico de las empresas, pueden
direccionar publicidad comercial acorde a las
preferencias basadas en la edad, estatus eco-
noémico, profesion, lugar de residencia u otra
informacion inherente a un sujeto o segmen-
tos determinados.

Es pertinente precisar que el origen de esta
moderna préctica fue instaurada debido al de-
sarrollo de la tecnologia informacional de la
segunda mitad del siglo XX, en la que las pri-
meras computadoras eran capaces de almacenar
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y organizar informacién de manera més prac-
tica, util y con mayor seguridad que los tra-
dicionales y extensos archivos de papel. Esta
realidad fue, a su vez, la que condujo a que a
partir de los afios cincuenta los Estados eu-
ropeos reconozcan un nuevo derecho funda-
mental encaminado a la proteccion de datos
personales, si bien procedente del derecho a
la intimidad’, pero que alcanzo su autonomia
al dotarsele de contenido bajo el niicleo esen-
cial de la autodeterminacién informativa (Mi-
llan & Peralia, 1995).

Con lo manifestado, es importante resaltar
que la originaria forma de tratar datos per-
sonales en aparatos computarizados, actual-
mente, también se ha extendido a los pro-
veedores de servicios de Internet, quienes
registran, almacenan, publican o transfieren
informacidn en la word wide web (www). En
la practica esta premisa se puede constatar
con la digitalizacién de publicaciones de la
prensa, la creacién de hemerotecas virtua-
les, el almacenamiento de informacién en
la memoria caché de motores de busqueda,
la creacion de bibliotecas digitales, la pres-
tacién de servicios al ciudadano en internet
por parte del gobierno (e-government), la in-
teraccion de los usuarios subiendo informa-
cion en blogs, foros, post, mensajes o perfiles
de redes sociales como Facebook o Twitter,
que se encuentran bajo administracion de em-
presas que facilitan que un caudal de datos
personales se almacenen en sus servidores
de Internet para estar disponibles al publico
en cualquier momento y sin tener en cuenta
limites geograficos.

De las actividades mencionadas, son dos en lag
queel tratamiento de datos personales es masi-
vo: la primera es la efectuada por Google Inc,
al hacer una copia de toda la informacién su-
bida a la web (a traves de su memoria caché) y
al rastrear® y elaborar perfiles de sus usuarios
para ofrecer publicidad comercial a través de
su motor de busqueda que esta abierto al publi-
co en el mundo entero, de manera gratuitay en
un alarmante y masificado crecimiento. La se-
gunda actividad esta referidaa la magnitud del
tratamiento de datos personales que efectia la
prensa digital. Recuérdese, para ello, que an-
tes del afio dos mil solo se tenia la television,
la radio y el periédico para ejercer de manera
limitada los derechos fundamentales de opi-
nién, expresion e informacion. Es asi porque
los tradicionales mass media tenian consigo
varias caracteristicas que s¢ podrian sintetizar
en la verticalidad de su practica, €s decir, su
gjercicio no era democratico, sino que una elite
o empoderados tenian el privilegio y respon-
sabilidad de trasmitir la informacién que creia
conveniente. Ademds, la incipiente tecnologia
no permitia que el publico acceda a las noti-
cias permanentemente, sino que su novedad o
actualidad —en el mayor de los casos— termi-
naba con la transmision del audio (radio), vi-
deo (television) o la publicacion del periddi-
co en ¢l dia a dia.

No obstante, este escenario fue irrumpido con
el nacimiento de la prensa digital, toda vez que
esta despliega su actividad periodistica en Inter-
net sin perder actualidad, aunado a la interac-
cion de los internautas que agregan comenta-
rios o difunden las noticias como una practica

7  Elderecho a la proteccion de datos personales si bien logré una autonomia juridica, contiene una vinculacion directa
‘ » . . B,
con el derecho a la intimidad reconocido en el articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: ‘Na-
die sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni cie ata-
i}

ques a su honra o reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”
En la pagina de Google Inc. se dice que: *“Las cookies son archivos que crean los sitios web que visitas para alma-

cenar informacion de navegacion, como tus preferencias del sitio o i i
i 10 0 informacié : :
support.google.com/websearch/answer/S4068?co=GENlE.Platform%3‘DD::li?:pczhl;zgggfgfgimdo i
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habitual. Como manifiesta {/:ﬁ’

Rallo (2017), el polvo en £

que se convertfan los archi- tdSCIU a

: /;’
iy

vos informativos de papel,

digitalmente no tienen fe-  |itan deberian contar con la
garantia de que el Estado per-
[L]a digitalizacion de  mjta eliminar los anteceden-
tes delictuales que se hayan .
publicado en Internet. ©) )

cha de caducidad:

las ediciones escritas
de medios de comu-
nicacién permite con-
frontarnos a una reali-
dad desconocida hasta
la fecha: hechos informativos (noticias
muertas) acaecidos muchas décadas atras
adquieren plena virtualidad presente gra-
cias a los buscadores de internet y los pro-
tagonistas de los mismos reviven como ac-
tuales la atribucion de hechos que, en los
casos en que resultaban lesivos para su
imagen social y atentatorios para su dig-
nidad personal, percibian aliviados como
desaparecidos en oscuras hemerotecas

(p. 124).

Con lo expuesto se ha pretendido dejar en evi-
dencia que el tratamiento de datos personales ya
no es una actividad que solo se realiza a través
de bases de datos que privadamente adminis-
tran organizaciones, sino que también se efec-
tila de manera global, gratuita y, en el mayor de
los casos, anénimamente, a través de Internet.

1. Tratamiento de datos persona-
les: conceptualizacion y derechos
ARCO

El derecho a 1a proteccion de datos persona-
les, antes de adquirir su autonomia, estaba

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

contenido en el derecho a
la intimidad’. Sin embargo

_ danos que hancum-  hoy aclara el Tribunal Cons-
IldO}3 Uhapéna y se rehabi- titucional espafiol (STC 292-

2000, f. j. 6) que:

[S]u objeto es méas amplio
que el del derecho ala in-
timidad, ya que el dere-
cho fundamental a la pro-
teccién de datos extiende
su garantia no solo a la in-
timidad en su dimensién
constitucionalmente protegida (...), sino a

1o que en ocasiones este Tribunal ha defi-

nido en términos més amplios como esfera
de los bienes de la personalidad que perte-
necen al ambito de la vida privada, inex-
tricablemente unidos al respeto de la dig-
nidad personal.

De este modo, en la STC 292-2000, £. j. 7, se-
fialé que:

[E]l contenido del derecho fundamental a
la proteccion de datos consiste en un po-
der de disposicion y de control sobre los
datos personales que faculta a la perso-
na para decidir cuéles de esos datos pro-
porcionar a un tercero, sea €l Estado o un
particular, o cuales puede este tercero re-
cabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y
para qué, pudiendo oponerse a esa pose-
sion o uso. Estos poderes de disposicion
y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos

9  Es pertinente citar a Lucas Murillo (2008), quien marifiesta que:

Hablar del derecho a la autodeterminacidn informativa es habtar de la proteccion de los datos de caricter personal,
del mismo modo que tratar de la proteccién de datos de caracter personal es tratar del derecho a la autodeterminacion
informativa. Hay, pues, plena coincidencia y la diferencia de denominaciones obedece a que una, la primera, acufia-
da por Alemania y utilizada por su Tribunal Constitucional Federal en su Sentencia de 15 de diciembre de 1983 so-
b're la Ley del Censo, se fija en la principal facultad que encierra este derecho: la de que su sujeto, su titular, es de-
cir, cualquier persona, decida, consienta de forma informada y libre el uso por terceros de datos que le conciernen.
E_n Cfxmbio, la segunda denominacién que, como veremos, es la acogida por la LOPD, por nuestro Tribunal Cons-
titucional y por el articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, utiliza una expresion
que pretende denominar el conjunto de medios juridicos a través de los cuales se satisface aquella facultad”.
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se concretan juridicamente €n la facultad
de consentir la recogida, la obtencion y el
acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asf como
su uso o usos posibles, por un tercero, sea
el Estado o un particular.

Para Hernandez, resumiendo, este derecho tie-
ne como finalidad que las personas mantengan
un poder de control sobre sus datos persona-
les, sobre su uso y destino, con el proposito de
impedir su trafico ilicito y lesivo para su dig-
nidad y derechos (2013, p. 18).

Ahora, es importante sefialar que las leyes de
proteccién de datos personales, a fin de insti-
tuir medios para que los ciudadanos ejerzan sus
potestades, han previsto cuatro derechos: 1) ac-
ceso, 2) rectificacion, 3) cancelacion y 4) opo-
sicion: mas conocidos por sus iniciales como
derechos ARCO. A través de estos derechos,
el titular de datos personales puede solicitar a
quien trate sus datos lo siguiente: i) le infor-
men qué datos personales suyos estd tratando
un tercero, ii) se rectifiquen los datos persona-
les equivocos o ambiguos, iii) se eliminen sus
datos personales, y iv) oponerse a que se di-
fundan mas alla del limite que €l ha otorgado.

Como se aprecia, uno de los derechos reco-
nocidos es el derecho de cancelacion, el que
también ha sido denominado, por sus efec-
tos juridicos (eliminaci6n), como derecho al
olvido. Asimismo, cuando estos datos perso-
nales se encuentran alojados en internet se
lo reconoce como derecho al olvido digital.
En ambos casos el derecho al olvido podria
considerarse un neologismo en el lenguaje
juridico pero que, en esencia, se trata del tra-
dicional derecho de cancelacién u oposicidn
regulado por las leyes de proteccion de da-
tos personales.

10 Conclusi_one.s del Abogado General del Tribunal de Justicia de la Unig
el 25 de junio de 2013 para el Asunto C-131/12. Recu

Jsf?7docid=138782&doclang=ES>.
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2. Confirmacion del derecho al olvidg
en internet porla Sentencia C131.
2014 del Tribunal de Justiciade 13

Union Europea

Recapitulando, la informacién publicada en In-
ternet que identifique a una persona es un dato
personal y su almacenamientq, recopi_lacién 0
difusion constituye un tratamiento sujeto a la
aplicacion de las leyes de protecgién de datos
personales. No obstante, alin existe una ten-
si6n frente a la postura de quienes creen en la
imposibilidad de considerar como tratamien-
to de datos personales a la actividad especifi-
ca que realizan los motores de busqueda como
Google", siendo relevante este escenario toda
vez que los motores de bisqueda, en general,
son los medios que principalmente en nues-
tros tiempos se utilizan para buscar e identifi-
car informacion a través de Internet.

Siendo asi, toda vez que la presente investiga-
cién nos encamina a responder la interrogante
sobre si los antecedentes delictuales son pasi-
bles de ser borrados de Internet, es importante
reconocer los criterios asumidos por el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, en ade-
lante TJUE, en la Sentencia C131-2014, toda
vez que esta se ha convertido en un preceden-
te en la Union Europea sobre la aplicacién del
derecho al olvido en Internet.

El caso suscitado se inicié porque en marzo
de 2010, el seiior Costeja Gonzalez, de nacio-
nalidad espafiola, solicit6 ante la Agencia Es-
pafiola de Proteccion de Datos (en adelante,
AEPD) que el periddico La Vanguardia y las
empresas Google Spain y Google Inc. retiren
o modifiquen la informacién de dos anuncios
en Internet que relacionaban su nombre con
la subasta de sus inmuebles por deudas que
tuvo con la Seguridad Social. El sefior Costeja

n Europea, Sr. Niilo Jisiskinen, presentadas

perado de: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.
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habia pagado su deuda afios atras, pero cuan-
do colocaba su nombre en el buscador Goo-
gle aparecian las noticias que fueron publi-
cadas en enero y marzo de 1998, pero que
continuaban siendo accesibles en: 1) pigina
web del periddico La Vanguardia, ii) memo-
rias temporales (caché) y iii) buscador web
de la empresa Google.

La empresa Google, ante el requerimiento de
eliminar la informacion mencionada, se negd
a conceder el derecho al olvido porque afirmo
que su sede se encuentra en Estados Unidos y
las leyes de la unidn europea no le son apli-
cables. Asimismo, manifesto que su represen-
tada no es quien publico las noticias en inter-
net, sino el periddico La Vanguardia, por lo
que debe ser esta quien determine si elimina
la informacion de su pagina web.

Luego de un controvertido litigio en la instan-
cia administrativa, al judicializarse el caso, la
Audiencia Nacional espafiola solicit6é una de-
cisién prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea con la finalidad que interprete
la Directiva 95/46/CE (de proteccion de datos
personales para la Unién Europea), lo que oca-
sioné que la sentencia que finalmente el TJUE
emitio se convierta en un precedente vinculante
no solo para Espafia, sino para todos los paises
de la Union Europea.

En la Sentencia C-131/12, el TJUE reconocio
lo siguiente: i) que las empresas como Goo-
gle y Yahoo, dedicadas al almacenamiento y
difusion de informacion en Internet (motores
de biisqueda), deben ser considerados agentes
que tratan informacion personal, por lo que se
les debe aplicar la legislacion sobre protec-
cién de datos personales y hacerlos responsa-
bles por la inobservancia de las leyes. De esta
manera, lo que en términos practicos se estatu-
y0 es que Google, como cualquier otro motor
de bisqueda, debe cumplir con los principios
y obligaciones asi como establecer mecanis-
mos que garanticen a los ciudadanos el acce-
50, rectificacién, cancelacion, olvido u oposi-
cién de sus datos personales tratados por su

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

motor de busqueda, ii) en segundo lugar, el
TJUE determiné que aquella empresa que esté
fuera del territorio de la Union Europea, pero
que cuente con alguna sucursal dentro de ella,
la hace pasible de someterse a la legislacion
nacional si es que trata datos personales. So-
bre este aspecto, la defensa de Google alego
que, si bien ellos estarian tratando datos per-
sonales, no seria aplicable la legislacion de la
materia, pues el domicilio de su empresa esta
ubicado en el Estado de California en los Esta-
dos Unidos. Sin embargo, la contraparte alego
que Google cuenta en cada pais europeo con
una filial, la misma que la representa en sus
actos, asi sean solo publicitarios. Por esto, el
TJUE fij6 como precedente que bastaria tener
un establecimiento o filial en un Estado euro-
peo para que se someta a cumplir las leyes in-
ternas, iii) en tercer lugar, el TJUE determin6
que se debe establecer un mecanismo que per-
mita que los cibernautas o cualquier ciudadano
pueda solicitar que, cumpliendo los requisitos
establecidos en la ley, se borren o cancelen los
datos personales alojacos en Internet que sean
lesivos para sus derechos.

Para conseguir esta ultima finalidad, los mo-
tores de bisqueda deberian borrar de sus in-
dices de resultados los datos personales sobre
los cuales los ciudadanos soliciten legalmen-
te su cancelacion, tal como a continuacion se
determind:

[P]ara respetar los derechos que establecen
estas disposiciones, siempre que se cum-
plan realmente los requisitos establecidos
en ellos, el gestor de un motor de bisque-
da esté obligado a eliminar de la lista de re-
sultados obtenida tras una busqueda efec-
tuada a partir del nombre de una persona
vinculos a paginas web, publicadas por ter-
ceros y que contienen informacion relativa
a esta persona, también en el supuesto de
que este nombre o esta informacidn no se
borren previa o simultineamente de estas
paginas web, y, en su caso, aunque la pu-
blicacion en dichas paginas sea en si misma
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licita (Gran Sala del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Sentencia C-131/2012.

Luxemburgo: 13 de mayo del 2014, con-
siderando 62).

Como 1ultima conclusidn, el TJTUE manifiesta
que no es necesario que se constate un perjui-
cio en el interesado o ciudadano para que el
motor de bisqueda proceda al borrado de los
datos personales, al reconocer que:

[A]l analizar los requisitos de aplicacion
de estas disposiciones, se tendra que exa-
minar, en particular, si el interesado tiene
derecho a que la informacién en cuestién
relativa a su persona ya no esté, en la si-
tuacion actual, vinculada a su nombre por
una lista de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir de su nombre,
sin que la apreciacién de la existencia de
tal derecho presuponga que la inclusién de
la informacidn en cuestion en la lista de re-
sultados cause un perjuicio al interesado.
Puesto que este puede, habida cuenta de
los derechos que le reconocen los articulos
7'y 8 de la Carta, solicitar que la informa-
cién de que se trate ya no se ponga a dis-
posicion del piablico en general mediante
su 1nclusion en tal lista de resultados, es-
tos derechos prevalecen, en principio, no
solo sobre el interés econdmico del gestor
del motor de bisqueda, sino también sobre
el interés de dicho priblico en acceder a la
mencionada informacién en una busqueda
que verse sobre el nombre de esa persona.
Sin embargo, tal no seria el caso si resul-
tara, por razones concretas, como el papel
desempefiado por el interesado en la vida
publica, que la injerencia en sus derechos

11 Ladirectora de Comunicacién y Asuntos Publicos de
cionante” la sentencia de la Justicia europea y dijo q
para los motores de busqueda y editores online en
mente de las conclusiones del Abogado General y

12 Informe final de] Consejo Asesor de Google. Enero
visorycouncil/>,

19 ;5 186-211.

fundamentales esta justificada por el intergg
preponderante de dicho puablico en tener, 3
raiz de esta inclusion, acceso a la informa-
cion de que se trate.

En virtud de lo determinado por la Sentencia
C131-12 del TJUE, la empresa Google Inc,
actualmente viene reconociendo en Europa
el derecho al olvido digital, a pesar de haber
calificado a la sentencia de decepcionante!! y
constituir el Consejo Asesor de Google Sobre
el Derecho al Olvido, con el fin que se le ase-
sore en la biisqueda de un equilibrio entre el
derecho de un individuo a su intimidad y el in-
terés puiblico para el acceso a la informacién!2,

Aun asi, actualmente, en la Union Europea, a
raiz de este precedente vinculante emitido por
el TIUE, los prestadores de servicios de Inter-
net se encuentran obligados a cumplir con las
leyes de proteccion de datos personales del pais
en donde operen, asi sea con establecimientos o
filiales. Asimismo, se ha reconocido el derecho
al olvido de los ciudadanos para solicitar que
los administradores de paginas web eliminen
sus datos personales ¢, inclusive, legitimarlos
pasivamente para que puedan requerirlo di-
rectamente a un motor de busqueda, toda vez
que este ltimo es, en la practica, el mecanis-
mo mayormente utilizado por los cibernautas
para buscar informacién en la web.

3. Derecho al olvido en Internet y
resocializacién penal

¢Por qué la relevancia del reconocimiento del
derecho al olvido en Internet? Quiza una res-
puesta reveladora se encuentre en palabras de
Eric Schmidt, presidente ejecutivo de Goo-
gle, que sentencié a muerte la privacidad de

Google para el sur de Europa, Marisa Toro, calificé de “decep-
ue analizaria sus implicancias. “Es una decisién decepcionante

general. Estamos muy sorprendidos de que difiera tan drastica-
de las advertencias vl

as consecuencias que ya identifico”.

del 2015. Recuperado de: <https://www.google.convintl/es/ad-
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las personas al manifestar lo siguiente: “los
svenes quiza tengan que cambiar su nombre
en el futuro para escapar de su antigua activi-
dad online” (The Telegraph, 2010).

La importancia del derecho al olvido, enton-
ces, tiene que ver con que el pasado no siem-
pre significa un aspecto positivo para las per-
sonas. No es extrafio que muchos ciudadanos
almacenen en su historia inimaginables he-
chos negativos que, bajo reserva y en silen-
cio, los confrontan en el dia a dia para evitar
que condicionen o afecten, a la vez, su futu-
ro. Uno de estos multiples aspectos bien pue-
de estar referido a un pasado negativo por el
involucramiento culposo o doloso en un he-
cho criminal. En cualquiera de los supuestos,
lo mas grave es, como dice Schmidt, que en
esta era digital si esa informacién personal
es expuesta en Internet, quiza lo mejor que
le pueda pasar a esa persona es que cambie
de nombre para asi evitar lo devastador que
podria resultar su convivencia ante la expo-
sicién negativa y permanente de su pasado
en Internet.

En el plano factico, imaginar este contexto es
como describir la realidad de hoy: suponga-
mos que un medio de comunicacion publico
en su edicion digital de Internet que cierto jo-
ven fue condenado por el delito de lesiones 0
alteracion del orden publico cuando era estu-
diante y particip6 en una huelga. Sin embargo,
habiendo cumplido su condena, luego de diez
afios, esa publicacidn sigue apareciendo en In-
ternet y le resulta lesiva laboralmente porque

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

las unidades de recursos humanos rastrean a
sus postulantes en la web antes de ser contra-
tados, en su caso encontrando un pasado delic-
tivo. En otro supuesto, en una popular cuenta
de Facebook se publicaron fotos y videos de
una ciudadana agrediendo a un policia, infor-
mando que fue condenada a prision por el de-
lito de resistencia a la autoridad; no obstante,
luego de un tiempo y habiendo sido indultada
y cancelados sus antecedentes penales, le re-
sulta lesiva la informacion alojada en Internet
por los reproches y ofensas que recibe en su
entorno social.

Es cierto que lo més practico seria solicitar que
se borren las noticias o videos y fotografias,
respectivamente, pero no es tan facil: en redes
sociales como Facebook, a pesar de tratarse de
tu informacién personal, en caso esta haya sido
publicada por terceros deja de pertenecerte’ y
puede mantenerse contra tu voluntad, a discre-
cionalidad de la administracion de la red social,
de otros usuarios que las compartan en sus pro-
pias cuentas o de aquellos que las descarguen
en sus computadoras!®. En cuanto a las pagi-
nas web, los motores de bisqueda como Goo-
gle Inc. hacen una copia de esa informacion en
sus memorias temporales (caché), lo que hace
inevitable su permanencia publica sin un pla-
zo estricto de extincién. Por estos motivos, y
ante lo que podria considerarse una acracia o
desgobierno de la red, es que se debate mu-
cho entre la proteccion de la memoria publica
digital o el derecho al olvido: jacaso el indi-
viduo no tiene derecho en el mundo online a

13 Ver politicas de privacidad de Facebook: “Recuerda que la informacién que otras personas hayan compartido sobre
ti no forma parte de tu cuenta y no s retirard cuando la elimines”. Disponible en: <https://www.facebook.com/pri-

vacy/explanation>.

14 Declaracién de derechos y responsabilidades de Facebook. “5. (9) No etiquetaras a los usuarios ni enviaras invitacio-

nes de correo electrénico a quienes

no sean usuarios sin su consentimiento. Facebook ofrece herramientas de denun-

cia social para que los usuarios puedan hacernos llegar sus opiniones sobre el etiquetado”. Disponible en: <https://

www.facebook.com/legal/terms/update>.
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“olvidar los errores del pa- o P

P &

sado”, al “borrdén y cuenta
nueva”?'s,

En este escenario en el que
la memoria colectiva perdi6
su capacidad natural de ol-
vido y digitalmente no es
posible dejar atras el pasa-
do, es que surge el derecho
al olvido definido como:

Ca

[U]n derecho que exige

que los datos personales

de las personas dejen de ser accesibles en la
web, por peticién de las mismas y cuando
estas lo decidan; como un derecho a reti-
rarse del sistema y eliminar la informacién
personal que lared contiene. Mas concreta-
mente, se trata de un derecho de la ciudada-
nia a cancelar y oponerse al tratamiento de
sus datos personales cuando estos han de-
jado de ser utiles o necesarios para el pro-
posito con el que fueron recabados o pu-
blicados (Hernandez, 2013, p. 28).

No obstante, es preciso reconocer que el dere-
cho al olvido no es un derecho absoluto, sino
que, a fin de no colisionar con otros derechos
como el de la libertad de expresion e infor-
macion, su aplicacion tiene que sustentarse y
cumplir los requisitos que se ha reconocido en
la propia ley de proteccion de datos persona-
les (Simén, 2012).

IV. EL DERECHO AL OLVIDO Y LA RE-
SOCIALIZACION PENAL EN LA JU-
RISPRUDENCIA LATINOAMERI-
CANA Y EUROPEA

En este subcapitulo se brindara informacion
sobre el tratamiento que le han concedido,

15 En este escenario Mieres manifiesta lo siguiente:

El derechoal olvido no debe
implicar necesariamente el
borrado de toda informacién
relativa a los delitos y las pe-
nas, sino que garantizaria la
rehabilitacién con la anoni-
mizacién. ©) )

\

algunos Tribunaleg Jurig
diccionales latinoamen'ca:
nos y europeos, al derechg
a la resocializacion Penal
al derecho al olvido,

1. Derecho al olvido
resocializacién pe.
nal en Chile: Ia Sen.
tenciade Proteccion
ROL N° 22243-2015
de la Corte Suprema
(22/01/2016)

La Corte Suprema de Chile recientemente

reconocido la validez de la aplicacion de] de-

recho al olvido frente a la publicacién de Jog
antecedentes delictuales en Internet. Concre-
tamente Se ha manifestado que:

[L]a mantencion de la noticia por més de
10 afios en los registros de busqueda de in-
ternet del recurrente, afecta su derecho a
la honra y una adecuada reinsercion social
después de cumplida la pena del delito.

El caso surge porque habian transcurrido més
de 10 afios desde que se public6 en Internet
una noticia sobre la participacion de un ciu-
dadano en un delito que ya habia sido rehabi-
litado. En esta noticia se sefialaba que el ciu-
dadano era oficial de Carabineros de Chile y
que habia sido procesado como autor del de-
lito de abuso sexual.

El Tribunal argumentd lo siguiente:

Sin duda, su figuracion posterior en los mo-
tores de biisqueda de las versiones digitales
de dicho diario, ha obedecido al escrupu-
loso registro de su historial de noticias, 10
que evidentemente constituye un legitimo

[E]n sociedad es inevitable la exposicion de uno mismo ante los demés en distintos grados. Los hechos y circunsl_ﬂﬂ'
cias de nuestra vida de relacion pueden ser conocidos por terceros y recordados. Pero la fragilidad de la memona@y
el paso del tiempo permiter: que el pasado no constituya una presencia permanente sobre la vida actual de las pers

nas. El recuerdo constante de aquello que hicimos, y querriamos olvidar, constituye una rémora para desarrol

lar en

libertad y autonomia nuestro proyecto vital, bien porque nos obliga a dar razén de los sucesos pasados, bien Pgrquc'
conocidos por otros fuera de su contexto, pueden dar lugar a una imagen falsa que nos perjudique (2014, p- 1 )
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ejercicio de su derecho a expresion, tam-
bién protegido por la misma Constitucion
Politica. No obstante, después de todo ese
tiempo, la colisién entre dos derechos cons-
titucionales como los aludidos, aun si lle-
garaa existir, deberia ceder actualmente en
beneficio del derecho a la reinsercion so-
cial del que ha delinquido y de su derecho
a mantener una vida privada que la posibi-
lite, como asimismo el derecho a la honra
y privacidad de su familia, en este caso de
apellido facilmente abordable y Unica, se-
gun se aduce. Todavia, no se divisa el be-
neficio actual para la libertad de expresion
de mantener un registro digital detectable
por cualquier motor de bisqueda informa-
{ico, de una noticia que de todos modos
puede ser consultada por métodos analogos
mediante el ejercicio investigativo profe-
sional de quien esté interesado en ello. De
lo que se trata no es que la noticia deje de
existir, sino de no brindar accesos automa-
ticos y facilitadores que hagan mas dificil
o imposible la recuperacién y reinsercion
social del individuo y de su familia, caso
este ltimo que no deberia afectarse jamas.

Asimismo, reconociendo el actual contexto di-
gital, el Tribunal considero lo siguiente:

Cada uno tiene una esfera de accién propia
que puede llegar a superponerse durante un
tiempo, en el que es necesaria y util la infor-
macién publica frente al derecho personal
que pueda invocarse, pero que decae con
la extension de dicho transcurso de tiempo;
y en cambio deviene en atrabiliaria e inutil
tanto para el derecho del individuo afectado
para reintegrarse a plenitud a la sociedad,
como para esta tltima de conseguir la paci-
ficacién que le interesa primordialmente y
que una noticia caduca no facilita. (...) Es
el caso del derecho penal, donde el dere-
cho al olvido se desarroll6 por primera vez.
Efectivamente, en caso de conflicto entre
el derecho al olvido del pasado judicial (a
la supresién de la informacion sobre ante-
cedentes penales y condenas pasadas) y el

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

derecho a la informacion (acceso a dicha
informacién), el factor tiempo se ha usado
como un criterio decisivo. Si la informacion
se considera de interés periodistico (debido
a la actualidad de su ocurrencia), el derecho
a la informacién prevalece; si no, el dere-
cho al olvido prevalece sobre el derecho a
la informacion (todavia se puede acceder
a la sentencia, pero ya no se incluyen los
nombres de los implicados). (...) Por otro
lado, si la propia ley penal —la mas gravo-
sa desde el punto de vista de la afectacion
de los derechos individuales— es la que se-
fiala un tiempo especifico de duracion de
la pena, y permite ademas eliminarla de
todos los registros publicos una vez cum-
plida esta, con mayor razon los medios de
comunicacion social deben actuar en co-
herencia con la intencién de proporcionar
al penado la posibilidad de desarrollar una
vida acorde con el respeto a sus garantias
constitucionales una vez transcurrido el
tiempo de condena, lo que necesariamen-
te se debe extender, y con mayor razdn, a
su nticleo familiar, el que por lo demas no
tiene responsabilidad alguna en los hechos
condenados. Este es el sentido de todas las
medidas de reinsercion social a que apun-
tan las normas antes descritas.

2. Derecho al olvido y resocializacion
penal en Colombia: Casacion Pe-
nal N° 20889 de |la Corte Suprema
de Justicia (19/08/2015)

En este caso, un ciudadano colombiano, en el
2004, fue condenado a 46 meses de prision e
inhabilitacion de derechos y funciones publi-
cas por el mismo término, al ser hallado res-
ponsable de homicidio atenuado por perpetrar-
se en estado de ira, en concurso con tenencia
ilegal de arma de fuego de defensa personal.

Dicha sentencia fue publicada en el boletin
electrénico del Estado (internet). El buscador
Google guardd automaticamente esta informa-
cion y lo hacia aparecer en sus resultados de
busqueda. El recurrente alegd que su hijo, en

-
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dias pasados, escribié el nombre de su padre
en el buscador de Internet mencionado y des-
cubri6 ese pasado, del que nunca le habia con-
versado. Eso trajo consigo una situacion muy
dificil para ambos y la necesidad de llevar al

joven a terapias sicolégicas.

La Corte, entre otros aspectos, considero lo
siguiente:

Los antecedentes penales, en criterio de
la Corte Constitucional, y, naturalmente,
las sentencias condenatorias con los datos
personales del procesado, agrega la Sala,
tienen el caracter de datos negativos que
permiten asociar circunstancias no queri-
das, perjudiciales, socialmente reprobadas
o simplemente desfavorables con una per-
sona natural. Posiblemente sean, en el mar-
co de un estado de derecho, el dato negati-
vo por excelencia: el que asocia el nombre
de una persona con la ruptura del pacto so-
cial, con la defraudacion de las expectativas
normativas, con la violacion de los bienes
juridicos fundamentales. (...) La sociedad
demanda y requiere esa informacion. Si el
Internet en el mundo modemo le permite a
los ciudadanos, para disminuir los riesgos
en la seguridad derivados de las relaciones
humanas, verificar con solo teclear un nom-
bre en un buscador si alguien con quien se
quiere contratar, trabajar o tener una rela-
cion de pareja o de vecinos, aparece even-
tualmente relacionado con un hecho crimi-
nal y en realidad lo esta pues en la Sala de
Casacion Penal se confirmé una condena en
su contra y asi aparece en su base de datos,
mal se haria privandolos en todo tiempo de
la posibilidad de alcanzar ese conocimien-
to, que es exactamente lo que se lograria si
se condiciona la publicacion de la decision
judicial a la supresién del nombre del pro-
cesado (...) No se entenderia que se ocul-
te al publico la identidad de quien recién
ha sido declarado responsable de la ejecu-
cién de un crimen. Ese conocimiento de la
colectividad, por demads, hace parte del pa-
decimiento implicito en la expiacién de la

pena. Siuno de los propésitos de |
cidad de las sentencias con ias ti

que ver con la funcién de C:Jerléi?xl?zsene
neral que cumple la pena, tambigp » eg]?;
esta vingulado otro objetivo de grap tras-
cendencia que es la reinsercién socia] del
condenado, considerado el fin fundamentg)
de la pena en el articulo 9 de] Estatuto pe.
nite.nc'iario y (;arcelario o Ley 65 de 1993
Y si bien es cierto se trata de una funcigp
que se empieza a operar en el momento de
la ejecucién de la pena de prision, segin
lo preceptua el articulo 4 del Cédigo Pe.
nal, se entorpeceria su materializacién trag
el cumplimiento de la pena si se continua-
ra permitiendo el conocimiento piiblico e
indiscriminado del antecedente penal, ya
en la base de datos de la Policia Naciona]
o en la de sentencias condenatorias de [a
Corte. Ello favoreceria practicas discrimi-
natorias en el mercado laboral y obstruiria
las posibilidades de reinsercion de las per-
sonas que, cumplida o prescrita la pena,
han superado sus problemas con la ley. Se
desconoceria, igualmente, el articulo 162
del Cddigo Penitenciario, a través del cual
el legislador establecid que, una vez cum-
plida la pena, los antecedentes criminales
no podran ser por ningun motivo factor de
discriminacidn social o legal y prohibio, en
consecuencia, hacerlos figurar en los certi-
ficados de conducta que se expidan, inser-
tando la norma —como para que no quedara
duda del mandato— en el Titulo denomina-
do servicio pospenitenciario. En resumen,
la regla que establece 1a Sala de Casacién
Penal, que deben observar los funcionarios
responsables de la administracion de sus ba-
ses de datos es la siguiente: Las sentencias
condenatorias que expida la Sala o los autoS
en los que haga referencia a ellas (inadm!-
sién de demandas de casacién, por €jem”
plo), se ofreceran integras a la comunidad
en su servidor de acceso publico —sin 18 5¥°
presion de los nombres de los procesados™
permitiéndose que los ciudadanos acced”
a ellas a través de los buscadores web© de

4 publj-

L
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full text de la Corte y solo con autorizacion
de lectura. Cuando se compruebe que judi-
cialmente se declaré cumplida o prescrita
la pena, se suprimiran de las bases de datos
de acceso abierto los nombres de las per-
sonas condenadas, salvo en los eventos en
que la ley obligue a conservar publica esa
informacion en todo tiempo. No obstante,
se mantendra el documento integro en los
archivos de la Corporacion. Este, bajo los
preceptos legales que rigen el derecho de
acceso a la informacion publica, podra con-
sultarse directamente en las oficinas en las
cuales reposa.

3. Derecho al olvido y resocializacion
penal en Costa Rica: Sentencia
N° 04626 de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Justi-
cia (30/04/2004)

En el presente caso, el recurrente afirmo que
desde hace mas de veinte afios los archivos po-
liciales y judiciales contenian sus anteceden-
tes y que estos le ocasionaban un perjuicio. El
Tribunal manifesto que.

[L]os efectos a perpetuidad de las conde-
natorias penales son contrarios a los prin-
cipios constitucionales de razonabilidad
y proporcionalidad, y se reconocio el de-
nominado —derecho al olvido, en virtud
el cual- ciertas informaciones deben ser
eliminadas de los archivos oficiales trans-
currido un determinado lapso desde el
momento en que acaecio el hecho a que
se refieren, para evitar que el individuo
quede prisionero de su pasado. En efec-
to, a juicio de esta Sala todo ser humano
necesita que se le reconozca su capacidad
para rectificar su vida, que es un ejerci-
cio de la fuerza creadora de su libertad.
Si al hecho negativo del error cometido
se le agrega la imposibilidad de restaura-
cién y de una nueva creacion, la vida de
los seres humanos quedaria estancada y
sin mas posibilidades, en el momento de
equivocarse.

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

4. Derecho al olvido y resocializacion
penal en Espana: Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelo-
na/Seccion 16 (17/07/2014)

El 8 de enero de 2009, el sefior Domingo soli-
cité ante el Boletin Oficial del Estado espafiol
(BOE) que eliminen sus datos sobre el indul-
to que le concedieron en 1999, sobre un deli-
to contra la salud publica ocurrido en 1981.
Manifesto que desde hacia afios, al colocar su
nombre y apellidos en Google, salia una pagi-
na web del BOE informando de dicho indul-
to referido a él. Alegé que dicha informacion
“hab#a hundido su vida y le gustaria rehacerla”.

Ia Audiencia Provincial manifestd lo siguiente:

En cuanto al derecho al honor, la informa-
cién de que una persona fue condenada por
cometer un delito contra la salud publica
—obtenida aqui a partir de la informacion
sobre el indulto de la pena impuesta por el
delito—, puede afectar, sin duda, objetiva-
mente, a la buena reputacion de la persona
y hacerle desmerecer en la consideracion
ajena, al ir en su descrédito o menospre-
cio. En esa medida atafie al ambito de pro-
teccion del derecho fundamental al honor.
También puede hallarse afectado en el caso
el derecho fundamental a la intimidad, aun-
que la informacion sobre la que‘se reclama
reserva no sea propiamente de aspectos de
la esfera intima del actor, sino de actuacio-
nes que, en determinado momento, trascen-
dieron del 4mbito intimo y dieron lugar a
decisiones del poder publico (el indulto y
la condena penal previa) [y que] se ha te-
nido en cuenta la afectacion del derecho al
honor del Sr. Domingo y de su derecho a
mantener reserva sobre hechos de su vida
pasada.

Las partes demandadas: Yahoo, Google, Terra
y el BOE, en sus contestaciones alegaron que
habian cumplido con eliminar la informacidn
sobre los antecedentes penales, por orden de la
Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos, ante
quien se ejercio la reclamacion del derecho al
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olvido en sede administrati-
va. En consecuencia, al mar-

gen del reconocimiento del  Los:certifieados emitidos por

derecho al olvido, en sede aPl\] P,kelPa‘oder Judicial o
el INPE en el contexto de la
era digital estan destinados
a perder su idoneidad si no
se reconoce también el de-
recho al olvido. §) 5

administrativa y judicial, a
través de esta sentencia tam-
bién se le reconocié una in-
demnizacion por dafio mo-
ral que Google debia pagar
al sefior Domingo.

5. Derecho al olvi-
do y resocializa-
cion penal en Espana: Sentencia
N° 545/2015, el Pleno de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo
Espanol

A través de la Sentencia N° 545/2015, el Ple-
no de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo Espaiiol ha reconocido la importancia del
transcurso del tiempo en el tratamiento de da-
tos personales en Internet, al expresar que:

[L]a vinculacion entre los datos personales
de una persona y una informacion lesiva
para su honor e intimidad en una consulta
por Internet va perdiendo su justificaciéon a
medida que transcurre el tiempo si las per-
sonas concernidas carecen de relevancia pu-
blica y los hechos, vinculados a esas perso-
nas, carecen de interés historico. Porello, el
derecho a la proteccion de datos personales
justifica que, a peticion de los afectados, los
responsables de las hemerotecas digitales
deban adoptar medidas tecnologicas impe-
dir que en sus paginas la informacion ob-
soleta y gravemente perjudicial pueda ser
indexada por los buscadores de Internet.
Sin embargo, la Sala rechaza la proceden-
cia de eliminar los nombres y apellidos de
la informacidn recogida en la hemeroteca,
0 que los datos personales contenidos en la
informacién no puedan ser indexados por
el motor de bisqueda interno de la heme-
roteca. Los hechos: dos personas que en
los afios ochenta estuvieron implicadas en
el trafico y consumo de drogas, y que tras
cumplir condena por estos hechos habian

202

rehecho su vida personal,
familiar y profesional, vie-
ron c6mo la noticia que en
aquellas fechas se publicé
sobre su detencioén, ingreso
en prision y padecimiento
del sindrome de abstinen-
cia, aparecia en los prime-
ros lugares de las consultas
que en los motores de bus-
queda de Internet se hacian
utilizando como palabras
clave sus nombres y ape-
llidos, tras la digitalizacion de la hemero-
teca en que se encontraba la noticia. Este
interés puede justificar que, cuando se trata
de personas de relevancia publica o existe
un interés historico, una informacion so-
bre hechos que afectan a su privacidad o a
su reputacion, aun sucedidos mucho tiem-
po atras, esté vinculada a sus datos perso-
nales (en particular, nombre y apellidos)
en las consultas realizadas a través de los
buscadores de Internet.

Como se ha podido observar, en el caso de Co-
lombia, Chile y Espaiia, se ha reconocido ex-
presamente la aplicacidn del derecho al olvido
para eliminar de Internet los antecedentes de-
lictuales de ciudadanos que hayan sido reha-
bilitados de sus condenas. La finalidad, estric-
tamente, se puede sintetizar en que el internet
no puede convertirse en un medio que conde-

ne a los resocializados perpetuamente por sus
delitos o faltas redimidas.

V. CASUISTICA EN INSTANCIA ADMI-
NISTRATIVA: RESOCIALIZACION
PENAL Y DERECHO AL OLVIDO EN
LA AGENCIA ESPANOLA DE PRO-
TECCION DE DATOS PERSONALES

En la mayor parte de Estados que han promul-
gado leyes de proteccion de datos persona-
les se han creado organismos especializados
que regulan y supervisan el cumplimiento o
sancionen la inobservancia de dicha norma.
Someter las controversias ante este fuero es,
procesalmente, el requisito para agotar la via
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administrativa antes de acudir al érgano juris-
Jiccional. Por ello, a continuaci6n se presentan
una serie de casos en los que la Agencia Es-

afiola de Proteccion de Datos Personales, en
adelante la AEPD, en calidad de ente adminis-
trativo especializado del Estado espafiol, reco-
nocié o desestimé la aplicacion del derecho al
olvido para la eliminacion de los antecedentes
delictuales publicados en Internet.

1. Caso: delito contra el patrimonio
histérico

Un primer caso se encuentra en la Resolucién
N° 1509/2009 del 11 de setiembre del 2009.
En ella se analiz6 el caso de un ciudadano es-
pafiol que solicité que Google no trate sus da-
tos personales referidos a una sentencia penal
del 2004 en la que lo condenaron a una pena
de dieciocho meses de multa y a indemnizar
al ayuntamiento por los dafios causados en el
patrimonio histérico consistente en la rotura
de la mano del monumento de la diosa Cibe-
les en Madrid. Este hecho fue publicado en di-
versas paginas web de noticias de diarios en
versién digital como EI Mundo, ABC, El Pais,
entre otras, por lo que, posteriormente, cuando
el ciudadano ingresaba su nombre en el bus-
cador de la pagina web de Google.com, apa-
recian dichas noticias y su vinculacién con el
delito, a pesar que ya habia cumplido la con-
dena impuesta.

Es en este contexto que la AEPD obligd a que
Google adoptase las medidas necesarias para
retirar los datos personales de su indice e im-
posibilite el acceso futuro a los mismos al apre-
ciar que el derecho constitucional a la libertad
de expresién no amparaba que Google incor-
pore en sus indices o paginas web temporales
los datos personales del ciudadano reclaman-
te, pues existia una situacion personal funda-
da y legitima que protegia el derecho de opo-
sicion solicitado.

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

En este caso, notese que el ciudadano no iden-
tific claramente cuéles eran los medios de
comunicacion digitales que subieron la infor-
macién, ni tampoco existia un tiempo prolon-
gado entre la publicacién de la informacion
y le momento en que presenta la solicitud de
cancelacion; sin embargo, la AEPD no exigid
el acudir a las paginas web previamente, sino
reclamar directamente al motor de bisqueda
Google. Asimismo, al analizar el fondo de la
controversia, puso énfasis en dos circunstan-
cias que consideré relevantes para el caso:
1) que el reclamante en el momento de come-
terse los hechos tenia veintitin afios y, en ese
momento, no habia un prondstico del impacto
de las tecnologias de la informacion en su de-
venir laboral futuro; y 2) que existia una reha-
bilitacion de su pena (evidenciado con la can-
celacién de los antecedentes) y sin embargo
existia una perdurabilidad de los efectos infor-
mativos en internet y sus efectos lesivos socia-
les frente a la caducidad de la informacion pe-
nal, lo que le ocasionaba un perjuicio personal
y profesional al hallarse en plena edad laboral®®.

Sin embargo, a pesar de la claridad del caso
mencionado, la AEPD, en general, no ha es-
tablecido un criterio uniforme respecto de los
alcances del derecho al olvido cuando se trata
de eliminar u oponerse al tratamiento de datos
personales vinculados a un/delito y una pena
cumplida, como se aprecia en el siguiente caso.

2. Caso: delito de estafa

En el 2009 un ciudadano solicit6 el derecho
de oposicion contra Google por el tratamien-
to de sus datos referidos a la comisién de de-
litos de estafa, apropiacién indebida y frau-
de de subvenciones a través de sociedades en
las que era directivo de la Sociedad General
de Autores, las mismas que se publicaron en
noticias escritas a través de la edicién virtual
del diario £l Mundo (elmundo.es). Se justifico

S T ey
16 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Personales. Resolucidon N° 1509/2009. Madrid: 11 de setiembre de 2009.
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la solicitud en la inexactitud de la informa-
cién y el grave perjuicio que causaban estas
a la reputacion, imagen, honor e intimidad
del reclamante.

La AEPD resolvid el caso argumentando que no
se cumplian los requisitos necesarios (motivo
legitimo y fundado, referencia a una concreta
situacion personal y justificacién de la oposi-
ci6n en el motivo alegado) al tratarse de “un
supuesto de relevancia publica en el que no se
ha acreditado que los datos, y la informacion
que estos proporcionan, sean inexactos o ha-
yan quedado obsoletos”, por lo que desestim6
la reclamacién'’.

En este caso, la AEPD ha considerado dos ele-
mentos para que exista un tratamiento ilegitimo
de datos personales: la inexactitud y la obso-
lescencia. La inexactitud supondria, por ejem-
plo, que si se publica una noticia en la que se
calumnia a determinado ciudadano por la co-
misién de un delito (no siendo cierto), esta, a
solicitud del interesado, debera ser cancelada
o eliminada por su falta de veracidad. El otro
elemento es la obsolescencia. Esto tiene que
ver con que las noticias siempre tienen una
actualidad, una vigencia y, pasado el tiempo,
resultan siendo letra muerta porque desapa-
rece el interés informativo. Sin embargo, con
las publicaciones en Internet esto pierde sus-
tento, pues las noticias permanentemente es-
tan sujetas a la actualidad que le brinden los
propios cibernautas. Entonces, cabe pregun-
tarse: cuanto tiempo deberia pasar para con-
siderar que alguna informacion es obsoleta
y, por tanto, eliminarla con el derecho al ol-
vido? Sobre ello no existe tampoco un plazo
uniforme, pues, por ejemplo, en la Resolucion
N° 273/2010 se acepté dos afios, pero en la Re-
solucion 1509/2009, cinco afios, lo que impli-
ca que al analizarse los casos en que se alegue
la obsolescencia de la informacidon, también se

debe evaluar en conjunto otras circunstanciag
particulares del caso y entre las que podria to-
mar relevancia el principio de resocializacién
penal cuando se hayan cancelado los antece-
dentes delictuales.

3. Caso: delito sexual contra meno-
res de edad

En este caso se advierte la falta de uniformi-
dad en criterios. La ciudadana “X”, al ingresar
su nombre en el buscador Google, visualizaba
cuatro enlaces web en los que s¢ la vinculaba
con una condena de tres afios de prision con in-
habilitacion especial para el €] ercicio de cargo
publico y profesion de docente de menores de
edad. Por este motivo solicité a la AEPD que
obligue a que Google elimine sus datos perso-
nales de sus indices de bsqueda porque estas
hacian referencia a un proceso judicial pasado
y que contiene informacion obsoleta.

Lo interesante en la presente reclamacion es
que la ciudadana “X” presenté como prueba
un certificado del 7 de enero de 2014 que de-
mostraba la cancelacién de sus antecedentes
penales (este seria, como se advierte, un caso
especifico para analizar la problematica de la
resocializacion). En su turno, Google alego
que la informacién ofrecida por su buscador
se refiere a la sentencia publicada por orden
del Ministerio de Educacién en el Boletin Ofi-
cial del Estado.

El 3 de setiembre de 2015 la AEPD resolvio el
caso y reconocié el derecho al olvido de “X”
por tratarse de datos obsoletos y no concurrir
“interés preponderante del piiblico en tener ac-
ceso a esta informacién a través de una bus-
queda en internet que verse sobre el nombre
de esa persona”. Sin embargo, Google Inc. in-
terpuso recurso de reposicion (apelacion ad-
ministrativa) contradiciendo lo dictaminado
por la AEPD.

17 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Resolucién 273/ i i
: ; .. ‘ 2010. Madrid: | ‘ iente traml-
tado mediante Procedimiento de Tutela de Derechos TD/1435/2009 eid: 17 Uoifeheto dsli2010-Expesier™
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Fue asi que la Direccion de la AEPD emitig
el Recurso de Reposicion N° RR/00795/2015
argumentando que, para justificar la obsoles-
cencia de la informacidn, en cuanto a la inha-
bilitacion para el ejercicio de cargo publico y
ejercicio docente, “cabria presumir que por el
tiempo transcurrido la pena de 3 afios impues-
ta por la sentencia ha sido cumplida, maxime
cuando la interesada aporta certificado de fe-
cha 7 de enero del 2014 de cancelacién de an-
tecedentes penales de la ejecutoria 16/2007”.
Sin embargo, en la sentencia penal también se
le condena a tres afios de prisién “como con-
secuencia de un delito sexual con relacion de
superioridad cometido frente a una alumna de
4 afios, por lo que nos encontramos con una
informacion que se considera de interés para
los ciudadanos (...) por lo que hay que tener
en cuenta que debe prevalecer dicha informa-
c10n para una mayor proteccién de los meno-
res de edad. Asi, en lo que respecta a la nor-
mativa de proteccion de datos, estamos ante un
tratamiento legitimado que no supondria vul-
neracion de la normativa en materia de protec-
cion de datos™®.

Como se aprecia, la AEPD revoca la decision
asumida en primera instancia y considera que
no se deben borrar los enlaces del buscador por-
que existe un interés publico en que se cautele
los derechos de menores de edad que estarian,
a su consideracion, por encima del derecho a
la resocializacion de la reclamante. Es impor-
tante hacer hincapié en la flexibilidad interpre-
tativa de las autoridades administrativas sobre
los casos puestos a su consideracién, en la que
algunos consideran un mismo hecho como de
interés publico y otros no.

4. Caso: trafico de cocaina

Otro caso ilustrativo en el que se analiza
la importancia de la rehabilitacién penal o

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

resocializacion sucedid cuando el ciudadano
“X”, el 9 de setiembre del 2014, solicito a la
AEPD que obligue a Google y la empresa Te-
leprensa para que cancelen o eliminen de in-
ternet sus datos personales en que se hace re-
ferencia a una noticia publicada en el 2010
sobre la condena de un afio y seis meses y una
multa de quinientos mil euros por el delito de
trafico de cocaina. Los hechos tuvieron lugar
entre el 2002 y 2003.

La compafiia Google aleg6 que dicha informa-
cion es relevante y de interés general.

Lo importante en esta reclamacion es que “X”
presento copias de sus certificados de cancela-
cion de antecedentes penales y policiales, por
lo que manifestd: “haber conseguido la cance-
lacién de mis antecedentes penales y policia-
les”, por ello la informacién que ofrece el enla-
ce web afecta a su reinsercién dado que “hace
peligrar este derecho en cuento a la posibilidad
de que se produzca mi pérdida de trabajo (...)”.

La AEPD resolvié el caso atendiendo a la si-
guiente consideracion:

[A] pesar de que le tratamiento de los da-
tos del interesado en el enlace reclamado
fue inicialmente licito, procede la exclusion
de los datos personales del reclamante al
tratarse de datos obsoletos, al haber con-
seguido la cancelacion de sus antecedentes
penales y policiales, y no concurrir interés
preponderante del publico en tener acceso
a esta informacién a través de una busque-
da en internet que verse sobre el nombre de
esa persona.

Como se advierte, la AEPD estimd la recla-
macion y obligd a que Google tome las medi-
das necesarias para evitar que el nombre del
reclamante se vincule en sus resultados de
busqueda'®.

T L 4108 ) . .
18 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. Procedimiento N° TD/00426/2015, sobre recurso de Reposicion

00795/2015. Madrid: 3 de setiembre del 2015,

19 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Resolucion N° R/00614/2015, proveniente del Procedimiento N°

TD/01637/2014.
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En este caso, es eviden-
te que el nucleo de la fun-
damentacion del reclaman-
te se sustenta en el derecho
a la resocializacion que le
permita la insercién labo-
ral. Aun asi, la AEPD no
solo reconoce el derecho de
resocializacion, sino tam-
bién hizo énfasis en que no
existe interés publico para
que se conozcan tales hechos, razones por la
que estima fundada la reclamacion, lo que
nos lleva a pensar que, a contrario sensu, si
el hecho delictual era de interés publico, pro-
bablemente no se le hubiese reconocido el de-
recho al olvido.

recho de

5. Caso: delito de intencionalidad
politica

En otro caso, el ciudadano “X” fue juzgado por
el Tribunal de Orden Publico por un delito de
intencionalidad potitica, cumplié su condena
y, ademés, fue amnistiado, cancelandose sus
antecedentes penales. Sin embargo, el diario
espafiol 4BC habia publicado noticias sobre
dicha comisién delictiva en su periddico digi-
tal, por lo que “X” solicit6 a la AEPD que el
periddico ABC no trate sus datos personales.

El periddico ABC alegd que la publicacién
estd protegida por el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresion reconocido
constitucionalmente.

La AEPD manifest6 que los medios de co-
municacion deben tener en cuenta cuando se
trata de un personaje de relevancia publica
y la trascendencia sobre la privacidad de las
personas que puede derivar de ello. No obs-
tante, para el caso en concreto, declar6 inad-
mitida la reclamacién, entendiendo que el re-
clamante es un personaje publico, por lo que

Todo c;udaq\ano tiene el de-
e ancelar sus ante-
cedentes con la sola condi-
cién de haber cumplido su
condena. € ‘5;3

no impuso la obligacién
para que el periédico ABC
elimine dicha informacién
de Internet?.

Como se observa, en el pre-
sente procedimiento, a pe-
sar de haberse comprobado
la cancelacion de los ante-
cedentes penales del ciu-
dadano y una amnistia so-
bre dicho delito, la AEPD
consideré que la relevancia piblica del recla-
mante y del delito de intencionalidad politica
(lo que inobjetablemente es de interés pabli-
co), tienen mayor preponderancia que su de-
recho al olvido € —indirectamente— a la reso-
cializacion, pues obsérvese que el recurrente
acredité su rehabilitacién penal con la cance-
lacion de sus antecedentes penales.

6. Caso: fraude

Un ciudadano “X” solicit6 a la AEPD ordene
que Google Inc. elimine los enlaces de los re-
sultados busqueda en los que aparece una noti-
cia en la que se da a conocer sobre una supues-
ta trama (fraude) en la venta de helicopteros
de combate a Iran.

La AEPD, por un lado, reconoce que los mo-
tores de bisqueda como Google

[A] partir de un nombre, pagina web o
informacion relativa a una persona, faci-
lita la accesibilidad y difusion de la infor-
macion a cualquier internauta que realice
una busqueda sobre el interesado, consti-
tuyendo una injerencia en el derecho fun-
damental al respeto de la vida privada del
interesado.

Sin embargo, paraddjicamente cuando pare-
cia que le daria la razén al ciudadano, dispo-
ne lo siguiente:

20 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Resolucion N° 00089-2014. Madrid: 28 de agosto del 2014.
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[N]os encontramos con una informacién
que se considera de interés para los ciuda-
danos, al ser una noticia referida a hechos
de trascendencia publica, circunstancia de
interés para la opinion que no se ha acre-
ditado que resulte incierta u obsoleta, por
lo que, en lo que respecta a la normativa de
proteccion de datos, nos encontramos ante
un tratamiento legitimado y no supondria
vulneracién de la normativa en materia de
proteccién de datos?'.

Desenlaces: Se evidencia que el interés publi-
co es un principio importante en el analisis que
efectia la AEPD al momento de reconocer el
derecho al olvido. No obstante, en la casuis-
tica se demuestra que no se han uniformizado
los criterios para determinar en qué casos se
deberia cautelar el derecho al olvido y la reso-
cializacion de los ciudadanos que han logrado
cancelar sus antecedentes delictuales. Lo que
si ha sido uniforme es denegar las solicitudes
cuando se trate de antecedentes penales rela-
cionados a un interés publico del delito o que
el ciudadano sea un personaje publico, aunque
sin establecer parametros claros para saber en
qué casos se estaria ante ellos.

V1. EL CASO PERUANO: GOOGLE Y LA
AUTORIDAD NACIONAL DE PRO-
TECCION DE DATOS PERSONALES

En el Pert el derecho fundamental a la pro-
teccién de datos personales fue reconocido en
la Constitucién de 1993%2. Asimismo, su de-
sarrollo legislativo se produjo en el 2011 con
la promulgacion de la Ley N° 29733, inician-
do su vigencia en el afio 2013 con la publi-
cacién de su Reglamento, aprobado mediante
el Decreto Supremo N° 003-2013-JUS®. Asi-
mismo, con dicha ley se creé a la Autoridad

LA RESOCIALIZACION PENAL EN LA ERA DE INTERNET

Nacional de Proteccién de Datos Personales,
en adelante la ANPD, que es un 0rganismo
publico adscrito al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos que tiene como finalidad
el realizar todas las acciones necesarias para
el cumplimiento de la Ley de protecciéon de
datos personales.

Conforme se hizo de publico conocimiento, la
ANPD recientemente ha reconocido el dere-
cho al olvido al exigirle a Google que elimi-
ne informacién de su buscador web, como se
detallaré a continuacion; no obstante, previa-
mente cabe aclarar que en este caso peruano el
peticionante no ostenta la calidad de resociali-
zado, pero es importante analizar los criterios
que ha tenido la ANPD dado que, analogamen-
te, pueden ofrecer luces sobre la realidad pro-
blemética planteada.

El procedimiento tuvo lugar porque en el 2009
un ciudadano peruano fue denunciado ante la
Fiscalia por el delito de actos contra el pu-
dor publico. Posteriormente, en el afio 2012,
el juez del Quinto Juzgado Penal de Lima de-
claré sobreseido el proceso al no acreditarse
ni comprobarse responsabilidad, ordenando se
cancelen los antecedentes penales y judiciales
que se originaron como consecuencia de dicha
causa. Posteriormente, en el 2015, el ciudada-
no le solicitd al juez que, ademas, exija que la
empresa Google Pera S.R.L. elimine cualquier
informacién relacionada con el proceso judicial
que aparecia en sus resultados de su motor de
bisqueda de la pagina web de Google.com. A
pesar de que el juez curs6 un oficio requirién-
dolo, la eliminacién de la informacion fue de-
negada por la empresa, inclusive cuando fue
solicitada a la sede principal ubicada en Mou-
ntain View del Estado de California.

21 Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos. Resolucién N° 02738/2014, del Procedimiento N° TD/01411/2014.

22 Constitucién Politica de 1993, articulo 2, inciso 6: “Toda persona tiene derecho [a] que los servicios informéaticos, com-
putarizados o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”.

23 LeyN© 29733, Ley de Proteccion de Datos Personales, y Decreto Supremo N° 003-2013-JUS, Reglamento de la Ley

de Proteccion de Datos Personales.
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Entre los argumentos del ciudadano peruano,
para que le reconozcan el derecho al olvido,
se debe resaltar lo siguiente:

[T]odavia existen algunos sitios web que
mantienen la noticia [sobre el proceso pe-
nal], y no cuentan con correo o direccion
domiciliaria, siendo imposible contactar-
me con sus creadores, moderadores o ad-
ministradores para enviarles la documen-
tacidn que sustenta mi pedido de eliminar
la noticia, haciendo mas dificil la labor en
la que me veo sujeto hace tres afios. Ten-
ga en cuenta que son dos trabajos perdidos
por aparecer la falsa noticia en el motor de
busqueda Google, pues existe la costumbre
que para saber de la persona, se ingresa a
Google el nombre y en la mayoria de los
casos, aparece la referencia de sus activida-
des o noticias relacionadas con la persona
—googleada—también lo hacen las empresas
de recursos humanos, con el fin de inves-
tigar a los postulantes al centro de trabajo.

La ANPD finalmente estim6 que la conducta
de Google Inc. constituye una infraccion del
derecho fundamental a la proteccion de datos
del peticionante, por lo que le ordeno que blo-
quee los datos personales (nombres y apellidos)
de toda informacion o noticia relacionada con
la materia de sobreseimiento de la causa penal
que aparece en su motor de busqueda, preci-
sando que el bloqueo consiste en impedir que
las publicaciones estén disponibles para suce-
sivas busquedas o indexacién con los nombres
del ciudadano.

Si bien este tnico caso peruano no esta relacio-
nado directamente con la solicitud de aplicacién

del derecho al olvido sobre la informacién de
un proceso judicial en el que se impuso upa
pena y en el que el derecho a la rehabilitacign
penal, como parte del principio resocializador,
se tornaria relevante, lo que importa es reco-
nocer el criterio que se ha asumido, en primer
lugar, para dejar como precedente que las pagi-
nas web y motores de busqueda como Google,
al igual que en Europa, tienen la obligacion de
cumplir con las normas sobre proteccién de da-
tos personales peruanas. Asimismo, en virtud
de este caso concreto, se asumio como criterio
que la informacién publicada en Internet sobre
una causa penal sobreseida si es pasible de ser
borrada en reconocimiento del derecho al ol-
vido, cuando se ocasione la lesion de derechos
fundamentales (trabajo, intimidad, proteccion
de datos personales, honor y reputacion), por
lo que resultaria congruente que si se tratase de
un caso en el que se pruebe ademas la cance-
lacion de los antecedentes, este seria un argu-
mento adicional al que no se le podria denegar
la aplicacion del derecho al olvido.

Sobre este caso in comento, se ha examinado
la Resolucion Directoral N° 026-2016-JUS-/
DGPDP del 11 de marzo del 2016, emitida con
motivo del recurso de reconsideracion plantea-
do por Google Inc. y Google Peri S.R.L. con-
tra lo dispuesto en la Resolucion Directoral
N° 045-2015-JUS-/DGPDP del 30 de diciem-
bre de 2015, en la que se reconocid, como se
ha precisado, que no solo que los servicios de
la sociedad de la informacién (empresas con
actividad en Internet) son pasibles de efectuar
tratamiento de datos personales, sino que tam-
bién resultan obligados al cumplimiento de la
Ley y Reglamento peruano®.

24 En el andlisis de las cuestiones formales del asunto, }a empresa Google Inc. argumenté que no tenfa obligaciones
de acatar la LPDP porque su empresa no se encuentra en territorio peruano y que, ademds, no trata datos personales
sino que solo efectua rastreo de informacion publicada por otras paginas web. Al respecto, la ANPD manifesto que
el caso europeo del Sr. Costeja Gonzalez vs. Google Inc. es un precedente que fue considerado para determinar qué
en Perti los motores de bisqueda son pasibles de tratar datos personales, al margen del territorio donde se ubiquen
sus establecimientos: “resulta oportuno dejar establecido que la resolucién [C131-2014-TJUE] ha servido para €x-
presar que las autoridades de proteccién de datos personales vienen construyendo criterios juridicos compartidos,
dado que resuelven controversias similares. (...) Estamos ante tratamientos e infracciones similares y el andlisis de
tales casos extranjeros nos permiten afirmar que la reclamada [Google Inc.] despliega una estrategia global, no solo
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vil. DESENLACES: DERECHOS FUN-
DAMENTALES, REHABILITACION
PENAL Y DERECHO AL OLVIDO

Como expresa Leturia, la reinsercién y reha-
bilitacion del infractor son objetivos propios
de la punicion estatal, la publicidad y reitera-
cion ad aeternum o eternamente de los hechos
delictuales y las condenas recaidas sobre ellos
podria resultar claramente perjudicial para el
adecuado desarrollo futuro de quienes se han
equivocado (Leturia, 2016).

En este sentido, como se ha observado en el
desarrollo del presente trabajo, se torna rele-
vante lo que la Corte Suprema de Justicia de
Colombia argumentd que “la publicacién de
condenas en internet favoreceria practicas dis-
criminatorias en el mercado laboral y obstrui-
ria las posibilidades de reinsercion de las per-
sonas que, cumplida o prescrita la pena, han
superado sus problemas con la ley”.

Asimismo, Ferrajoli (1995) ha manifestado
que, desde el inicio de una causa penal se da
la posibilidad de que todos los intervinientes
puedan conocer los antecedentes de una per-
sona, atentandose contra su dignidad: “se trata,
en efecto, de una técnica punitiva que crimi-
naliza inmediatamente la interioridad, o peor,
la identidad subjetiva del reo y que, por ello,
tiene un caracter explicitamente discriminato-
rio, ademas de antiliberal” (p. 33).

Por ello, en este contexto globalizado y digi-
tal se tiene la conviccién y se ha hallado un
firme sustento juridico que permite que aque-
llos ciudadanos que han cumplido una conde-
na penal y han sido rehabilitados judicialmente
—como regla general y sin excepciones— cuen-
ten con la garantia constitucional que el dere-
cho a la proteccion de datos personales, el de-
recho a la rehabilitacion penal y el principio

-_—
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constitucional de la resocializacion penal sean
los que garanticen también la eliminacion de
los antecedentes delictuales publicados en el
internet, al quedar este tipo de informacion ob-
soleta por cumplir en su momento con la fina-
lidad informativa que motiv6 su tratamiento
periodistico o divulgativo.

Caso contrario, sin 4animo de extralimitarse en
las fronteras de la especulacion, seria cuestiona-
ble que en un estado constitucional de derecho
se mantengan ad efernum 0 permanentemente
visibles los antecedentes delictuales de un ciu-
dadano rehabilitado, toda vez que ello podria
generar en un futuro la consolidacion de un es-
cenario en el que la sociedad se vea segmentada
o polarizada entre los ciudadanos que cometie-
ron delitos, sean leves o graves, intencionales o
imprudentes, y aquellos que, apelando a su in-
tegridad, no brinden ninguna opcion de reden-
ci6n para la resocializacion o sana convivencia
de los que se considera como “delincuentes”
(Jakobs & Cancio, 2005, p. 26). Como se ma-
nifesto en los parrafos que anteceden: el com-
bate a la delincuencia debe ser llevado a cabo

unicamente por medios legitimos, sin acydir a

la ilegalidad para defender la legalidad, pues

desde un punto de vista ético resulta altamen-

te contradictorio defender un valor —el respe-

to a bienes juridicos de relevancia— negandolo

a la vez para algunas personas (Sentencia N°

04626 de Sala Constitucional de la Corte Su-

prema de Justicia de Costa Rica).

CONCLUSIONES

En el Pert, el derecho a la resocializacién con
la rehabilitacion automética y cancelacion de
los antecedentes judiciales, penales o policia-
les no condiciona su aplicacion a evaluar el
interés publico del delito cometido o el repro-
cke social del mismo, sino que —conforme al

para la defensa siro para el disefio societario, a partir del cual pretende eludir las normas nacionales de los diversos
paises en los que realiza su actividad comercial. Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales. Resolucién
Directoral N° 026-2016-JUS-/DGPDP, numeral 5.10, 11 de marzo de 2016.
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articulo 69 del Codigo Penal- todo ciudadano
tiene el derecho de cancelar sus antecedentes
con la sola condicién de haber cumplido su
condena, borrando de esta manera el estigma
de la prision para asi, basado en su autonomia
y voluntad, tener la posibilidad de reingresar
al entorno social sin verse discriminado por un
castigo que ha sido pagado conforme lo dispu-
so el drgano jurisdiccional.

A partir de un anélisis de derechos funda-
mentales y casuistica comparada, se conclu-
yé que los ciudadanos que han cumplido una
pena y se rehabilitan conforme al articulo 69
del Codigo Penal, deberian contar con la ga-
rantia de que el Estado —en esta era digital
basada en la Internet— no limite el reconoci-
miento del derecho al olvido y, por ende, per-
mita la eliminacion de aquellos antecedentes
delictuales que se hayan publicado en Inter-
net, en amparo del principio resocializador y
la obligacion que tiene el Estado de restable-
cer en todos sus derechos al ciudadano que
ha cumplido una pena.

Ante el escenario, en que confluye un con-
flicto entre varios derechos fundamentales,
el reconocimiento del derecho al olvido no
debe implicar necesariamente el borrado de
toda informacion relativa a los delitos y las
penas, sino que se garantizaria la rehabilita-
cion con la anonimizacién, a fin de que no
se identifique al sujeto con el hecho delicti-
vo, manteniéndose la informacién sobre los
hechos y el delito. Esto permitiria, en térmi-
nos generales, conciliar el derecho a la li-

bertad de expresién e informacién y el de-
recho al olvido.

Finalmente, es importante reconocer que los
certificados emitidos por la Policia Nacional,
el Poder Judicial o el INPE, que en algiin mo-
mento fueron medios para que un exreo prue-
be formalmente el no tener antecedentes, en
este contexto de la era digital estan destinados
a perder su idoneidad si no se reconoce tam-

blen_ el derecho de eliminar o anonimizar di-
cha informacién en Internet.
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