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RESUMEN

El derecho al olvido digital es recibido de forma diametralmente opuesta en el derecho europeo y
norteamericano, como consecuencia de que en los paises europeos se ha establecido un robusto cuerpo legal
y jurisprudencial para proteger el derecho a la desindexacion de los ciudadanos, mientras que en Estados
Unidos se ha consolidado la postura de reafirmar la posicién privilegiada de la libertad de expresion por sobre
el resto de los derechos. Dos posturas diferentes para una misma situacion que seran analizadas en este
articulo de investigacion.

Palabras-clave: Derecho al olvido digital. Derecho a la privacidad. Libertad de expresion. Jurisprudencia
europea. Jurisprudencia estadounidense. Internet.

The right to oblivion in Europe and in the United States: two different
solutions for the same reality

ABSTRACT

The digital right to be forgotten is treated in radically different ways in European and American Law, resulting
from the fact that in European countries, a robust body of law and jurisprudence to protect the de-indexing
right of citizens has been established. In contrast, in the United States, the tradition that places freedom of
expression in a privileged position above all other rights is solid. These are two different points of view for the
same situation that are analyzed in this research article.

Keywords: The right to be forgotten. The right to privacy. Freedom of expression. European jurisprudence.
US jurisprudence.
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O direito ao esquecimento na Europa e nos Estados Unidos: duas solug¢ées

diferentes para uma mesma realidade
RESUMO

Odireito ao esquecimento digital é tratado de forma radicalmente oposta no direito europeu e no norteamericano,
pelo fato de que nos paises europeus foi estabelecido um robusto corpo legal e jurisprudencial de protegao
ao direito de desindexagdo dos cidadaos, enquanto que nos Estados Unidos consolidou-se a postura da
liberdade de expressdo sobre todos os direitos. Essas duas posturas diferentes para uma mesma situagao

serédo analisadas neste artigo.

Palabras-clave: Direito ao esquecimento digital. Direito a privacidade. Liberdade de expresséo. Jurisprudéncia

europeia. Jurisprudéncia estadunidense. Internet.

INTRODUCCION

Internet se ha integrado en la vida cotidiana de los
ciudadanos, por lo que la proteccién de la privacidad
y de los datos personales se ha convertido en una
necesidad imperiosa. Es importante que haya una
garantia efectiva de los derechos digitales de los
ciudadanos. Garantia que impone a su vez unas
obligaciones tanto para las empresas privadas, como
para los poderes puiblicos.

Precisamente, el derecho al olvido digital se enmarca
en ese conjunto de derechos digitales que es necesario
proteger, debido a las consecuencias de la perpetuidad de
la informacién que circula por el universo virtual.

Todavia no se ha definido qué se debe entender por
derecho al olvido. Aunque todos lo mencionan,
la realidad es que ninguna norma juridica nacional
o internacional lo ha llegado a definir (DI PIZZO
CHIACCHIO, 2018), a pesar de que se trata de un
derecho reconocido y protegido en diversas legislaciones,

y que la jurisprudencia se estd encargando de perfilar.

En este contexto, el presente articulo va a realizar un
estudio de derecho comparado entre dos modelos
completamente opuestos, como son el europeo y el
estadounidense (MORENO BOBADILLA, 2019), con
el objetivo de determinar si es mds favorable poner
limites legales a Internet para proteger el derecho al
olvido digital de los ciudadanos, y con esto su derecho
a la privacidad y a los datos personales en Internet, o si
por el contrario se debe inclinar la balanza a favor de la
libertad de expresion, evitando que el derecho al olvido
pueda suponer un peligro para este derecho.
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DOS SISTEMAS JURIDICOS
DIAMETRALMENTE OPUESTOS

Antes de comenzar a ver las diferentes realidades
que existen en materia de derecho al olvido entre
Europa y Estados Unidos se va a hacer una breve
explicaciéon de las principales diferencias que
existen entre ambos sistemas juridicos, y que va a
mejorar la comprensién de la posterior explicacion
del derecho objeto de estudio.

En Europa los ordenamientos juridicos se
caracterizan por estar altamente codificados y
formados por una gran cantidad de leyes que se
encargan de desarrollar los derechos recogidos en
los textos constitucionales o para dar cumplimiento
al Derecho que proviene de la Unién Europea.

La jurisprudencia tiene un papel secundario que
se limita a completar ciertos vacios legales que no
estdn recogidos en las diferentes leyes nacionales
ylo europeas. Es cierto que en el dmbito de los
derechos fundamentales las sentencias emanadas del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como
del Tribunal de Justicia de la Unién Europa ayudan
en muchos casos a completar el contenido, limites
o titularidad de ciertos derechos fundamentales,
con el objetivo de que estos tengan unos estindares
de proteccién similares en los ordenamientos
juridicos de todos los paises europeos (MILIONE;
MONTERO CARO, 2017).
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En definitiva, los sistemas juridicos europeos se
caracterizan por estan conformados principalmente por
leyes, entendidas estas en sentido amplio, y que son la
principal fuente que nutre sus ordenamientos juridicos.

Alrededor de un tercio de los paises del mundo
siguen la tradicién del common law o bien, tienen
un sistema mixto, con marcados elementos de este
(NG; JACOBSON, 2017). Hoy en dia, algunos
paises utilizan sistemas mixtos, con marcados
elementos del common law, y algunas tradiciones
juridicas consideradas primordialmente como de
common law también han codificado extensamente
su legislacién. Sin embargo, todo esto no hace
menos cierto lo dicho en pérrafos anteriores,
puesto que la principal diferencia sigue siendo la
preeminencia que la jurisprudencia tiene en los
paises del common law ya que jueces y tribunales
no se limitan solamente a llenar los vacios legales
existentes. Se trata de un Sistema que se compone
de un cuerpo de principios interrelacionados y
que se basan en un nimero reducido de principios
fundamentales (POSTEMA, 2013) articulados

alrededor del precedente y la jurisprudencia.

En el common law, la jurisprudencia y el precedente
sirven para desarrollar la ley y definirla mediante
su interpretacién y aplicacién. Esta se define y
consolida con el paso del tiempo. Un ejemplo muy
claro puede encontrarse en referencia a los derechos
constitucionales y a las libertades de expresién y
prensa tal y como estdn contenidos en la Primera
Enmienda de la Bill of Rights de la Constitucién de
los Estados Unidos:

“Congress shall make no law respecting an establishment
of religion or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition
the Government for a redress of grievances.” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA ,1787).

Es evidente que apenas se dedica una linea a las
libertades de expresion y de prensa, y en comparacién con,
por gjemplo, el articulo 20 de la Constitucién Espanola, no se
separa la expresion de opiniones de la libertad de comunicar

informacién o no se aparejan a estos requisitos de veracidad.
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Pese a esto, cualquier experto en common law sabe
que estas exigencias existen también, habiendo sido
desarrolladas en jurisprudencia (SCHROEDER, 2018;
JONES, 2018) y que en EE.UU. la libertad de expresién
recibe distintos grados de protecciéon de acuerdo a un
complejo sistema de clasificacion también desarrollado
de la misma manera. Por supuesto, la frase “Congress
shall make no law...” no se interpreta con una
prohibicién absoluta de la regulacién estatal en
la materia (STEVENS, 1993) y se reconocen
limites a la libertad de expresién, todos ellos
desarrollados en jurisprudencia a lo largo de los

anos (ROBERTSON, 2014).

Y aunque no estd claro de que manear el seguir
un sistema u otro tenga incidencia en la recepcién
del derecho al olvido en el derecho interno de los
paises, lo cierto es que tener estas diferencias en
cuenta, como se ha dicho, facilitard la comprensién
de por qué una misma realidad se aproxima desde
puntos de vista tan diversos.

EUROPA: EL CONTINENTE DONDE
OLVIDAR ES POSIBLE

Europa tiene una larga trayectoria histérica en
regular el derecho a la intimidad y la proteccién de los
datos personales (MORENO BOBADILLA, 2017;
COTINO HUESO, 2015; SERRANO MAILLO,
2015) derecho este dltimo que trasciende el dmbito
de la intimidad y que “se traduce en un derecho de
control sobre los datos relativos a la propia persona
(GUASCH PORTAS; SOLER FUENSANTA,
2015, p. 992). Ambos derechos son la génesis
del derecho al olvido. Hace ya varias décadas se
comenzé a hablar de este derecho, concretamente
entre los afios 60, 70 y 80 cuando los tribunales de
varios paises empezaron a pronunciarse respecto al
derecho al olvido previo a la era digital (JONES,
2016; GONZALEZ FUSTER, 2014).

En Alemania en la década de los 70, una Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal ya comenzé a
plantear la idea del derecho al olvido, al impedir que se
emitiese en television un documental que relataba la
condena de un criminal, debido a que podia impedir

su reinsercién social (CASARES MARCOS, 2020).
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Y es que en este pais la IIGM marcé un punto de
inflexién al incorporar el criterio jurisprudencial de
del derecho al olvido basado en la dignidad y en el
libre desarrollo de la personalidad, al igual que el
derecho a la intimidad.

También en Francia se comenzé a reconocer en
estos afos el derecho al olvido en el dmbito de
los medios de comunicacién. Un ejemplo es la
sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Sena,
del 4 de octubre de 1965, a raiz de una demanda
presentada por la amante del famoso asesino en serie
Henri Landru, porque su relacién sentimental fue
representada en una pelicula muchos anos después
de que el noviazgo hubiese ya finalizado. En la
sentencia el tribunal ya reconocié el derecho de los
ciudadanos a tener una segunda oportunidad.

El mismo criterio se utilizé frente a la publicacién
de la autobiografia del famoso delincuente Mesrine,
cuya expareja reclamaba que el libro perjudicaba
su reinsercién social. Este caso se puede ver en la
sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Parfs,

del 6 de diciembre de 1979.

Estos ejemplos dan cuenta de cémo antes de la
creacién de Internet los ciudadanos ya clamaban
por un derecho a las segundas oportunidades, en
supuestos en que informaciones protagonizadas
por personas privadas han dejado de tener
interés publico debido al paso del tiempo, siendo
precisamente este el fundamento del actual
derecho al olvido digital, ya que en palabras de
Pere Simén (SIMON CASTELLANO 2012)
el derecho general al olvido comporta también
un deber de olvidar por parte de los demds, que
se concreta mds exactamente en un deber de no
divulgar hechos pasados que puedan condicionar el
futuro de las personas.

Décadas mds tarde, con la Unién Europea
plenamente consolidada, el derecho al olvido digital
tuvo un importante punto de inflexién a raiz de la
sentencia del Caso Costeja del ano 2014, que impulsé la
modernizacién tanto de la legislacién de la UE como
la de los Estados miembro, convirtiendo al Viejo
Continente en el epicentro mundial de esta materia.
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En este caso, El Tribunal “ha sido, ante todo,
un juez garante de derechos que ha confirmado la
alta condicién juridica que ya venia atribuyéndose
al derecho a la proteccién de datos personales...”

(RALLO LOMBARTE, 2017, p. 597).

En la sentencia mencionada, el Tribunal de
Luxemburgo obligé a Google a desindexar una
noticia que pertenecia al pasado de lavida privadade
un ciudadano, y que aparecia cuando se introducia
su nombre en el buscador. El Tribunal determiné
que los ciudadanos pueden solicitar la eliminacién
de datos personales contenidos en la Red, cuando
su tratamiento sea ilegitimo, o sea, que no sea
adecuado, pertinente o excesivo en relacién con los
fines y el tiempo transcurrido.

La informacién sigue accesible en Internet cuando
se busca a través de pardmetros diferentes del
nombre del senor Costeja, no implicando que la
informacién quede suprimida de la fuente original.
La tnica consecuencia practica, es que el dato (o
informacién no deseada) queda desvinculado del
nombre concreto cuando se realiza una bisqueda.

Este caso impulsé la promulgacién del Reglamento
(UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacién de estos, en cuyo articulo
17 se recoge el derecho al olvido, pero como un
derecho de supresién, y no como un derecho de
desindexacién tal como quedd establecido en la
sentencia (CETINA PRESUEL, 2021; CASARES
MARCOS, 2020; COBACHO LOPEZ, 2019).

También los Estados miembro han actualizado
sus legislaciones en esta materia. En Alemania,
en el 2017 se promulgé una ley para la mejora
del cumplimiento de la ley en redes sociales, que
establece un limite temporal de 24 horas para que se
retire contenido ilicito, y de 7 dias para los restantes
pudiendo llegar a imponer multas de hasta 50
millones de euros, en caso de que estos contenidos
no se retiren del dmbito de las redes sociales.
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A pesar de que una parte de la doctrina apunta a
que esta cuestién pudiera estar relacionada con el
tema de los delitos de odio, en realidad también es
una forma de recoger de forma especial el dmbito
del derecho al olvido en las redes sociales.

Por su parte, Reino Unido dicté en el 1984 el
Data Protection Act cuyo objetivo era establecer
un régimen juridico sobre la tenencia y el
procesamiento automatizado de informacién. Esta
ley consagré ya en los anos 80 derechos de acceso,
rectificacién y borrado de datos personales, es decir,
ya consagré un derecho al olvido y en el presente
ha actualizado su legislacién en esta materia a raiz
de la entrada en vigor del Reglamento con el Data
Protection Act 2018. Incluso se especula que
esta y su sucesora, el Data Protection Act 1998,
ayudaron a inspirar la Directiva 95/46, que es
la antecesora del actual Reglamento (SANCHO
LOPEZ, 2019).

En Espana, tras la publicacién de la nueva
Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre de
Proteccién de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, publicada el 5 diciembre
de 2018, se ha recogido un verdadero derecho
al olvido distinguiendo entre el dmbito de los
motores de busqueda (articulo 93) del de las
redes sociales (articulo 94).

El primero de los casos considera que se va a
reconocer el derecho al olvido cuando exista
informacién sobre una persona, cuando su
nombre se esté introduciendo en el buscador,
siempre que dicha informacién sea inadecuada,
inexacta, no pertinente, no actualizada o excesiva
por el paso del tiempo, es decir, que ya no tenga
interés publico.

Pero, ademis, en el siguiente articulo se contempla
la posibilidad de que la informacién en el dmbito
de las redes sociales desparezca por completo, es
decir, no solamente que se desindexe, sino que
sea totalmente suprimida.
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Todas estas legislaciones nacionales tienen en
comtn la consolidacién del derecho al olvido
como un derecho de desindexacién, y no
como un derecho de supresién, por lo que se
estd tratando de respetar el delicado equilibrio
entre la proteccién de la intimidad y los datos
personales de los usuarios, con el derecho
a la informacién y la libertad de expresién
(GUICHOT, 2019), porque ademds solamente
se acepta la desindexacién de informaciones que ya
no tienen interés publico para la sociedad, aunque
para algunos autores esto signifique obviar “los efectos
benéficos, relevancia social y econémica de internet”

(RALLO LOMBARTE, 2017, p. 598).

Tras la consolidacién del derecho al desindexado
para informaciones carentes de interés publico,
el otro punto que necesita una definicién es si
las peticiones deben dirigirse a los buscadores
generales, como Google o Yahoo, o si también
pueden hacerse a los buscadores internos de los
medios de comunicacién.

En este punto no existe unanimidad entre los
Estados miembro de la Unién Europea, ya que
Espana, Italia y Francia consideran que la solicitud
debe hacerse al buscador, sea interno o externo vy,
por su parte, Grecia y Austria, consideran que ha de
hacerse a la pagina web.

En Espafa, la jurisprudencia dio un giro con la
sentencia del Tribunal Constitucional 58/2018, de
4 de junio, cuyos hechos fueron los siguientes: en
los anos 80 el diario “El Pais” publicé una noticia en
su edicién impresa respecto del desmantelamiento
de una red de trifico de estupefacientes, en donde
estaba implicado un familiar de un alto cargo
publico, asi como otros miembros de la clase alta.
En ella se daba informacién de cdmo habia sido
el paso por prisién de este grupo de personas, que
ademds eran toxicomanas, por lo que durante
su reclutamiento habfan sufrido sindrome de

abstinencia (COBACHO LOPEZ, 2019).
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En el 2007 “El Pais” establecié acceso gratuito
a su hemeroteca digital, momento a partir del
cual al introducir el nombre y apellidos de estas
personas en Google aparecia esta noticia como
primer resultado.

Tal como establecen los antecedentes de la sentencia:
“cuando D.EC. y M.EC. tomaron conocimiento de
ello, ante la advertencia de un tercero, solicitaron de
“El Pais” que cesara en el tratamiento de sus datos
personales o, subsidiariamente, que sustituyera
en la noticia digital sus nombres y apellidos por
las iniciales de estos, adoptando, en todo caso, las
medidas tecnoldgicas necesarias para que la pdgina
web, donde se habia publicado la noticia, no fuera
indexada como resultado de la bisqueda en la red
de informacién sobre las personas demandantes.
El diario, basdndose en su derecho fundamental a
la libertad de informacién y en la imposibilidad de
evitar la indexacién de los buscadores, no accedié a
la solicitud, propiciando la apertura de la via judicial”.

El Tribunal Constitucional espafol considerd, en
el primer pronunciamiento que ha tenido relativo
al derecho al olvido digital, que, debido a que los
protagonistas de la informacién no eran personas
de relevancia publica debia prevalecer su derecho a la
intimidad, y que el diario de comunicacién es responsable
de resguardar estos derechos dentro de sus hemerotecas,
desindexando de su buscador interno la posibilidad de
queal introducir los nombres y apellidos este se redirija
directamente a la noticia en cuestién.

ESTADOS UNIDOS Y LA
INCOMPATIBILIAD DE UN DERECHO
AL OLVIDO DIGITAL

En los Estados Unidos, la preminencia de la Primera
Enmienda de la. Constitucién, y la fortaleza
en la proteccién de las libertades de expresion
y de prensa hacen dificil la compatibilidad
constitucional entre estas libertades y el derecho
al olvido, que en un principio pareciera tener
cabida como un derecho asociado a la privacidad.
Dicho derecho a la privacidad no es un derecho
explicito en la Constitucién de los Estados
Unidos, sino que ha emergido en jurisprudencia
y se entiende implicito (WEINREB, 2000).
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Esta puede ser una de las razones por las que, en este
sistema legal, la preeminencia de la libre expresién
sobre otros derechos estd mds clara.

Mientras que la libertad de expresién tiene mencién
expresa en la Constitucién y se ha desarrollado
jurisprudencialmente, ha tenido que pasar tiempo
hasta que se definieran los fundamentos de common
law que permitieron a los tribunales establecer
también un derecho a la privacidad que, en
contraste, aparece explicitamente como derecho
fundamental en constituciones mds modernas,
como las europeas.

En el derecho estadounidense, aquellos que
encontrarfan los mayores beneficios si se adoptase
un derecho al olvido a nivel federal son los que ya de
por si son mds vulnerables a ser explotados en Internet
(CITRON, 2018), como por ejemplo las personas
que han sido arrestadas o han cumplido condena
por algin crimen. La prensa cuenta con amplias
protecciones contra la difamacién (ARELLANO;
CETINA PRESUEL, 2015) tal y como ha quedado
establecido en jurisprudencia de la Suprema Corte
de los Estados Unidos en New York Times v, Sullivan
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1964), que
exige que un medio haya publicado informacién
falsa solo a sabiendas de que esta es falsa o ignorando
dolosamente la veracidad o falsedad de la informacién
para que se pueda alegar difamacién por parte de un
cargo publico, lo que se conoce como el Principio de
Sullivan; Curtis Publishing Co. v. Butzs (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1967) establece un
estindar parecido para otras personalidades publicas
distintas a los funcionarios y en Hustler Magazine, Inc.
v. Fahvell (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1988) se establecié que las garantias a la libertad
de expresién y de prensa contenidas en la
Primera Enmienda prohiben “la adjudicacién de
indemnizaciones por dafosy perjuicios a personas
publicas por causar dafo emocional a través de
publicaciones puesto que... lalibre circulacién de
ideas y opiniones en asuntos de interés ptblico
(merece) la mdxima proteccién constitucional”

(ARELLANO; CETINA PRESUEL, 2015).
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Y, aunque en Gertz v. Welch (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1974) la Corte establecié que
el Principio de Sullivan no aplica a aquellos
individuos que no pertenecen a la vida publica, el
estandar para probar difamacién sigue siendo alto,
y el hecho de que la informacién publicada pueda
ser considerada de relevancia noticiosa o nueva
actualidad, también puede argumentarse como
defensa ante la difamacidn.

Si bien estd claro que un derecho como el
derecho al olvido podria otorgar a las personas en
situaciones como las antes descritas mayor control
sobre la informacién relacionada con su pasado, y
fortaleceria su derecho a la privacidad en el contexto
del derecho norteamericano, lo cierto es que no
existe una via clara para hacer valer este derecho.

El mayor obstéculo para la adopcién de un derecho
al olvido en Estados Unidos probablemente venga
de uno de los casos mds sonados de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en relacién con la
Primera Enmienda, Cox Broadcasting Corp. v. Cohn
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1975).
En el caso, la Suprema Corte declaré que una ley
del estado de Georgia, que hubiera permitido al
padre de una victima de violacién que ya habia
fallecido demandar a una cadena de televisién
por publicar el nombre de la victima, era
anticonstitucional.

Se establecié entonces que un medio no puede
ser sujeto a responsabilidades por publicar
correctamente informacién publica y verdadera pues
esto forma parte de su libertad de prensa. Precisamente,
se argumenta que un derecho al olvido entraria
en contradiccién directa con esta proteccién

otorgada a la prensa (TOBIN; WALZ, 2015).

Otros asuntos decididos por la Suprema
Corte, como Smith v. Daily Mail Publishing
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1979) y
Florida Star v. B.J.E (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA 1989) solidificaron el precedente
sentado en Cox, estableciendo que la prensa no
puede sufrir consecuencias por la publicacién
de informacién verdadera.
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Asi, en Estados Unidos, obligar a la prensa a retirar
informacién verdadera por vulnerar la privacidad
de una persona, o hacer alusién a su pasado, va en
contra de la Primera Enmienda. Esto también ha
sido ratificado en jurisprudencia més reciente. En
Gates v. Discovery Communications Inc. (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2004), la Suprema
Corte invalidé una sentencia de una instancia
inferior en la que se condenaba a un medio de
comunicacién por publicar informacién sobre el
pasado criminal de un ciudadano que después de
cumplir condena no habia reincidido en mds de una
década. En su decisién, la Corte cita expresamente
la jurisprudencia anterior, dejando claro que
castigar a un medio por publicacién informacién
de més de una década de antigiiedad, en este caso
respecto de un homicidio, era una violacién de la
Primera Enmienda.

Estos casos demuestran que la existencia de un
derecho al olvido, al menos en el contexto de los
medios de comunicacién tradicionales, no seria
viable de acuerdo con la Constitucién americana,
si bien todos estos casos se centran en informacién
con algtin asunto de interés o actualidad periodistica
(AMBROSE, 2014), pese a su antigiiedad, lo que

deja algin resquicio abierto, aunque improbable.

Aunque la Suprema Corte no tiene jurisprudencia
definitiva sobre qué es y qué debe considerarse
como un asunto de interés o actualidad periodistica
en relacién con el derecho a la privacidad, en el
derecho norteamericano no parece que el interés
publico en la informacién se pierda por el simple
paso del tiempo, lo que se interpondria ante
cualquier argumento a favor del reconocimiento de

un derecho al olvido (MCNEALY, 2012).

Para autores como Werro (2009), ya de por si, la
jurisprudencia desarrollada desde Cox hasta Florida
Star elimina la posibilidad de desarrollar un derecho
al olvido en el contexto del derecho constitucional
norteamericano y la jurisprudencia en torno a la
relacién con la libertad de expresién y la privacidad.
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Todos los casos anteriores, y los pardmetros acerca
de las protecciones a la prensa respecto de poder
buscar y obtener informacién verdadera legalmente
y poder publicarla, incluso después de pasado un
tiempo, sin que la antigiiedad de la informacién
suponga una degradacién en el interés periodistico
de la informacién hacen muy dificil el encaje
constitucional del derecho al olvido en el derecho
norteamericano, pero queda analizar si existe la
posibilidad de que el derecho al olvido digital pueda
correr mejor suerte (GEWIRTZ, 2001).

En EE. UU. la jurisprudencia establece que no
todos los medios han de ser tratados de la misma
manera en cuanto a las protecciones otorgadas
por la Primera Enmienda. Asi, siguiendo lo
establecido en asuntos como Kovacs v. Cooper
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1949)
y Red Lion v. FCC (1969) es posible aplicar
estindares diferentes a los medios impresos,
la radiodifusién o la televisién por cable, etc.
En Reno v. ACLU (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1997) la Suprema Corte entiende
que Internet también merece una consideracién
diferente a la de otros medios atendiendo a su
particular naturaleza incluyendo sus relativamente
bajas barreras de entrada que son idénticas para todos,
la increible diversidad de contenidos disponible en
Internet y la capacidad para expresarse que Internet
provee a todo aquel que tenga acceso, creando una
igualdad relativa entre quienes asi lo hagan.

En aquel tiempo la Corte estimé que, tomando en
cuenta las caracteristicas particulares de Internet, y
la tradicién constitucional de los Estados Unidos,
introducir regulacién parecida, por ejemplo, a
la que es aceptable para la radiodifusién, tendria
el efecto de interferir con el libre intercambio de
ideas en Internet y que el interés en fomentar la
libertad de expresién en una sociedad democrdtica
era un interés superior al proteger a los ciudadanos
frente a ciertos contenidos disponibles online.
Como se puede deducir, el hecho de que el derecho
constitucional americano se incline por imponer
menos, no m4s restricciones, a las comunicaciones
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por Internet, ya sugiere que el derecho al olvido
digital tampoco tendrd un encaje sencillo.

La sentencia en Reno v. ACLU invalidé una parte
del conocido como Communications Decency Act
(CDA) de 1996 que buscaba imponer ciertas
restricciones al contenido para adultos en Internet
con el fin de proteger a los menores de edad.
Traemos a colacién al CDA porque precisamente
otra parte de esta misma legislacién, la conocida
como Seccién 230, ofrece a cualquier intermediario
o proveedor de servicios en Internet proteccién
frente a las responsabilidades derivadas del
contenido que otros publican en sus plataformas.
Dicha proteccién se extiende a pricticamente
cualquier servicio de internet que publique
contenidos de terceros, incluido un sitio como
Google, que ha estado en el centro de la aparicién y
configuracién del derecho al olvido digital en Europa
desde el antes mencionado caso Costeja de 2014.
Asi, la Seccién 230 del CDA se erige como una
barrera para la adopcién de regulacién que pueda
obligar a una plataforma como Google a eliminar
resultados de busqueda o a restringir el acceso a los
mismos en base a un derecho como el derecho al

olvido digital.
Si bien la Suprema Corte de Justicia de EE.

UU. atin no ha analizado un caso que contraste
directamente a la seccién 230 CDA con la
obligacién de las plataformas a retirar contenidos
en dichos términos, existe jurisprudencia a nivel de
tribunales federales que reafirman que el obligar a
una pdgina web o servicio de internet a eliminar
informacién verdadera que se habia hecho pdblica
de manera legal anteriormente no es compatible
con la Primera Enmienda.

En Martin v. Hearst Corporation (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2015), por ejemplo,
se aborda de frente la imposibilidad de un derecho
al olvido digital aplicable en casos de difamacién.
En el caso, una mujer de nombre Lorraine Martin
fue arrestada junto con sus dos hijos por cargos
relacionados con la posesiéon de drogas, hecho
que fue reportado por varios medios en Internet.
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Al final, la fiscalia desisti6 de enjuiciarla y de
acuerdo con la ley, su arresto fue eliminado de los
registros oficiales.

Por ello, Martin busc6é que los medios eliminaran
la noticia de su arresto, y, cuando estos se negaron
a hacerlo, les demandé por difamacién. El Tribunal
Federal que oy6 el caso deseché la demanda
puesto que nada en la ley obligaba a los medios
de comunicacién a eliminar la noticia puesto que
el hecho de que existiera una declaracién de que
legalmente, la demandante nunca fue arrestada
no convierte a una noticia sobre el arresto, un
hecho verdadero y que sucedié en realidad, en un
acto difamatorio, lo que demuestra que no existe
un derecho al olvido que asista al demandante en

estos casos (GOLDMAN, 2015).

bien en el caso anterior no se rechaza

Si
explicitamente la compatibilidad del derecho
al olvido digital con la Primera Enmienda de
la Constitucién, en el caso Garcia v. Google
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2014),
si hay negativa explicita al reconocimiento de a la
existencia de este derecho en los Estados Unidos.
El asunto se refiere a Cindy Lee Garcia, una actriz
que grabd unas escenas para un filme que luego
fueron utilizadas sin su autorizacién en otra pelicula
llamada Innocence of Muslims.

El productor de este dltimo filme subié un tréiler
de la pelicula a YouTube y debido al contenido
controversial de este, Garcia llegé a recibir amenazas
de muerte, lo que le llevé a demandar a Google,
Inc., la empresa duena de YouTube para obligarle
a retirar el video de todas sus plataformas, mocién

que fue denegada.

de superior
la mocién, primero porque no se aprecid
una
la demandante y, de hecho, segiin la Corte, la
demandante debié haber basado sus argumentos
en una vulneracién a la privacidad y no a sus

derechos de autor (OBRADOVICH, 2016).

Una corte instancia confirmé

infraccién a los derechos de autor de
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Pero en todo caso, a la luz de lo argumentado
por la demandante, retirar el video serfa una
instancia de censura previa no compatible con la
Primera Enmienda.

Lo relevante para este trabajo es que uno de los
argumentos del Tribunal, al determinar que no
era vdlido ordenar la retirada del contenido en
base a una reclamacién de derecho de autor, pero
si podria serlo en base a una reclamacién basada
en la vulneracién de la privacidad, es que Garcia
en realidad estaba buscando obligar a Google a
retirar el contenido para que su conexién con la
pelicula fuera olvidada al retirar el trdiler de una
plataforma de gran repercusién como YouTube.

Pero, desafortunadamente para Garcia, la Corte
afirmé que, aunque la existencia de un “derecho
al olvido” fue reconocida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, dicho derecho no
es reconocido en los Estados Unidos. Al final,
Garcia es una victima expuesta a un potencial
dano (amenazas de muerte) que no consiguié un
remedio por utilizar la estrategia legal equivocada.
Aun asi, y aunque se ha argumentado que una
proteccién mds robusta de la privacidad de las
personases justamente lo que alguien como Garcia
necesitarfa (KAMINSKI, 2015), se estima que un
derecho al olvido en el contexto constitucional
americano que imponga responsabilidades a las
plataformas podria resultar en desincentivar la
expresién, una carga demasiado pesada para las
libertades protegidas por la Primera Enmienda
(BENNET, 2012).

Finalmente, en el caso Mosha v. Yandex
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2019)
ventilado ante un tribunal de distrito del estado
de Nueva York, se cita explicitamente a la seccién
230 CDA como el motivo para no dar la razén al
demandante respecto de una solicitud de reconocer
su derecho al olvido.
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El caso se refiere a Yuri Mosha, quien interpuso
una demanda ante los tribunales rusos contra
Yandex, un buscador de internet de dicho pais
buscando que se obligara al buscador a restringir
resultados de busqueda disponibles en Yandex.ru
que le difamaban puesto que dichos resultados
apuntaban a links en donde se le llamaba
embaucador, estafador y timador.

La demanda de Mosha no prosperé6 en Rusia por
lo que decidi6 interponer otra demanda contra
la filial americana de Yandex, basada en el estado
de Nueva York. Adn si la demanda de Mosha
hubiera prosperado en Rusia, es probable que
de haber intentado argumentar que su derecho
al olvido debia de hacerse valer también en
Estados Unidos, la misma no hubiera prosperado
y cualquier orden para retirar los links hubiera

sido desestimada (GOLDMAN, 2019).

En cambio, Yandex interpuso una demanda
por difamacién que fue desechada por la
Corte argumentando que existe jurisprudencia
bien asentada acerca de que los buscadores de
Internet tienen inmunidad bajo la Seccién 230
CDA y por lo tanto una demanda exigiéndoles
responsabilidades por negarse a retirar resultados
de busqueda no puede proceder en su contra.
Se han hecho argumentos similares en otros asuntos
como Maughan v. Google(ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 20006), Getachew v. Google (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2012), Mmubango .
Google (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2013), Fakrian v. Google (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2016) o Manchanda v. Google (2016),

todos ante tribunales federales.

De cualquier forma, resulta impensable para los
Estados Unidos el ceder en cuanto a su soberania
y permitir la aplicacién extraterritorial de un
estdndar adoptado en tribunales y leyes europeas,
por mds que los efectos extraterritoriales de las
mismas sean parte fundamental del derecho
que los mismos han reconocido.
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Ademds, existe jurisprudencia que exige que para
aplicar una sentencia de otro pais que afecte a
la libertad de expresién, es necesario acreditar
que dicha sentencia es compatible con la
Primera Enmienda (VAN HOUWELING,
2003), lo que nos deja con todos los problemas
que hemos descrito con anterioridad.

Asi, todos los factores descritos anteriormente, la
casi absoluta inmunidad otorgada por la seccién
230 a plataformas como Google, Facebook o
Twitter, particularmente respecto de eximirles
de toda responsabilidad respecto de contenidos
de terceros -lo que hace muy dificil exigirles la
retirada de resultados de busqueda si no se trata
de asuntos penales o de derechos de autor- y
los estdndares que protegen la disponibilidad y
el acceso de informacién verdadera y obtenida
de manera legal que ya ha sido publicada -mds
alld de su antigiiedad o su valor de actualidad
periodistica o interés ptblico en un momento
determinado- se conjuntan para imposibilitar la
adopcién de un derecho al olvido digital en el
contexto de la Constitucidn federal de los Estados
Unidos debido al elevado grado de proteccién
de las libertades de proteccién y prensa en su
Primera Enmienda.

Los casos que hemos analizado, en este epigrafe
y el anterior, sirven también para ilustrar que el
sistema federal americano es un laberinto dificil
de navegar, en donde es posible que a nivel de
una entidad federativa una ley que reconozca el
derecho al olvido puede ser aprobada, con todo el
esfuerzo politico que eso implicaria, solo para ser
eventualmente invalidada por la Suprema Corte,
por ir en contra de la Constitucién federal y la
tradicién constitucional férreamente asentada
que otorga preeminencia a la Primera Enmienda
frente al derecho a la privacidad.
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CONCLUSION

En definitiva, como se ha podido comprobar a lo
largo de este articulo, Europa y Estados Unidos
han levantado dos modelos completamente
opuestos en relacién al derecho al olvido digital.

En el primero de los casos, la legislacién se ha
modernizado y ha reconocido explicitamente
el derecho al olvido digital en dos vertientes
diferentes: como un derecho a la desindexacién
en el caso de noticias aparecidas en medios
de comunicacién y que ya no tienen interés
publico en la actualidad, asi como un derecho
a la eliminacién de contenidos en el caso de las
redes sociales.

Apesar de que todavia quedan algunas incdgnitas
por resolver (como si los medios digitales deben
tener actualizada la informacién referida a procesos
judiciales), en general todos los paises europeos
han armonizado sus legislaciones a partir de toda
la jurisprudencia que se ha venido desarrollando
desde los anos 60, y que ha alcanzado su punto mds
dlgido con la llamada sociedad digital, para que
exista un derecho al olvido dentro de sus respectivos
ordenamientos juridicos. Esto no significa que
este derecho prevalezca por sobre el derecho a la
informacién y a la libertad de expresién en todos
los casos, sino que cuando un ciudadano quiere
ejercer su derecho al olvido, realiza una peticién
en la Agencia de Datos Personales de su respectivo
pais, y esta decide si procede o no la desindexacién
de la informacién, para no vulnerar el delicado
equilibrio entre privacidad e informacién.

Por su parte, en Estados Unidos la existencia de
un derecho al olvido parece dificil. Actualmente, su
compatibilidad constitucional es pricticamente nula
y ni la Suprema Corte ni otros tribunales de menor
instancia parecen estar por la labor de buscarle
encaje. La siguiente tabla comparativa resume las
principales diferencias:
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Tabla 1 - Comparativa: Distinto tratamiento del
derecho al olvido en la UE y en EE.UU

El derecho al olvido en el
Derecho de los Estados Unidos

El derecho al olvido en el
Derecho de la Unién Europea

Sistema juridico basado
en la jurisprudencia y el
precedente como principal
fuente del Derecho.

Sistema juridico basado en
la codificacion y la ley como
principal fuente del Derecho.

La privacidad no es un
derecho reconocido
explicitamente en la
Constitucién federal.
Se ha desarrollado en
jurisprudencia. No existe
un derecho fundamental
a la proteccion de datos
distinto de la privacidad.

Derechos como la
privacidad y la proteccion
de datos son derechos
fundamentales reconocidos
en toda la Union vy
codificados tanto en los
Tratados como en las leyes
de los Estados miembro.

No hay un reconocimiento
de un derecho al olvido.
Hasta ahora, no es un
concepto que se haya
atado jurisprudencialmente
a la privacidad o a un
emergente derecho a la
proteccion de datos.

El derecho al olvido esta
anclado en los derechos
de la personalidad y emana
de un derecho fundamental
a la proteccién de datos
personales y tiene origen
en el derecho a la intimidad.

Hasta ahora nada en la
jurisprudencia americana
indica que el derecho al
olvido pueda prevalecer
sobre las libertades de
expresion y de prensa.

De hecho, existe jurisprudencia
que descarta implicita y
explicitamente su encaje con
el derecho constitucional
norteamericano.

La proteccion de datos
personales, y por lo tanto
el derecho al olvido, como
derecho de la personalidad,
tiene preeminencia frente
a la libertad de expresion.
Es un claro limite, asi
codificado, a la misma.

Para el derecho al olvido en general, no parece
que la jurisprudencia y tradicién constitucional
americanas vayan a cambiar pronto y no serd ficil que
la Suprema Corte abandone el estdndar ya establecido
para las protecciones de las que goza la prensa en el
sentido de poder publicar informacién veraz obtenida
legalmente, masalld de su relevancia periodistica o incluso
de que las circunstancias personales de la persona a quien
se refiere dicha informacién hayan cambiado.
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Para el derecho al olvido digital en particular,
dicho encaje es complicado, no por el derecho
constitucional solamente, sino por la seccién 230
del Communications Decency Act y la jurisprudencia
que, por lo menos hasta el momento, apoya un trato
diferente para Internet y que exime a las plataformas
de précticamente cualquier responsabilidad cuando se
trata de contenidos publicados por terceros.

La tinica avenida posible quizds sea que se abandone o
reforme la Seccién 230 y en ese sentido, en los tltimos
anos en Estados Unidos se estd dando un debate sobre
qué responsabilidades deben de tener las plataformas
de Internet, particularmente en cuanto a la proteccién
de los colectivos mds vulnerables.

Otra posibilidad es que las empresas americanas
comiencen a ofrecer un derecho al olvido digital a los
ciudadanos americanos por decisién propia, y por asi
convenir a sus intereses comerciales. Es decir, se tratarfa
de un derecho al olvido digital privado, posibilitado solo
como resultado del hecho de que las empresas americanas
han de reconocer este derecho en otras jurisdicciones en
las que operan, como la Unién Europea.

Todo esto se complica ademds por el hecho de que la
Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica
es ya una constitucién antigua, con més de doscientos
veinticinco anos, menos moderna que las constituciones
contempordneas de otros paises democriticos, como los
del dmbito europeo y por lo tanto, al parecer, con menos
elasticidad para adaptarse a los retos que plantea Internet
méds alli de proponer las menos restricciones posibles
a la libertad de expresién y con menos espacio para el
desarrollo de derechos que respondan a necesidades mds
contempordneas de la sociedad, como un derecho al
olvido digital, que no se entenderfa, 0 no existiria sin el
contexto y transformaciones que Internet ha supuesto en
nuestras vidas.
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