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UESTIONES

Constitucionales

Revista Mexicana de Derecho Constitucional
NUm. 43, julio-diciembre 2020

El olvido previo a Internet: los origenes del actual
derecho al olvido digital*

Forget Before Internet: the Origins of the Right
to be Forgotten

RESUMEN: El derecho al olvido digital se
ha convertido en cuestion de capital im-
portancia, debido a la ausencia de fronteras
espaciales y temporales propias de Internet.
Para poder comprender todo lo relacionado
con este derecho emergente, es necesario
analizar cual es su verdadero origen, que es
previo a la era digital. La principal finalidad
que tiene llevar a cabo este background es
tener un conocimiento mas profundo y ex-
haustivo de sus origenes, que se remontan
a finales del siglo XIX, y que se encuen-
tran, principalmente, en Estados Unidos y
en Francia.
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dad, privacidad, proteccion de datos per-
sonales, common law, sistemas civilistas,
derechos digitales.
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ABSTRACT: The right to be forgotten has be-
come a matter of capital importance, due to
the absence of spatial and temporal borders
of the Internet. In order to understand eve-
rything related to this emerging right, it is
necessary to analyze what is its true origin,
which is prior to the digital age. The main
purpose of carrying out this background
is to have a deeper and more exhaus-
tive knowledge of its origins that go back
to the end of the 19th century, and which
are mainly found in the United States and
France.
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SUMARIO: I. Introduccién. Il. Estados Unidos: olvido en el pa-
sado, recuerdo en el presente. Ill. La primacia de la privaci-
dad en Europa. IV. Conclusiones. V. Bibliografia.

|. INTRODUCCION

Desde la antigiiedad, el ser humano ha necesitado perdon y rendicion. Ha
reclamado por tener derecho a una segunda oportunidad. Esta necesidad
de volver a comenzar, a pesar de que parece un debate propio de la actua-
lidad, en realidad es anterior a la creacion de Internet.!

Concretamente, sus origenes se remontan a finales del siglo XIX y prin-
cipios del siglo XX, cuando los ciudadanos comienzan a clamar por man-
tener su vida privada alejada de miradas indiscretas. En palabras de Maria
Alvarez Caro: “El derecho al olvido encuentra sus raices en el derecho a
la intimidad (the right to privacy en su denominacion en inglés) y en el
derecho a la proteccion de datos personales, pudiendo considerarse que
el derecho al olvido deriva de ellos.?

No obstante, antes de la creacion de Internet, la memoria humana im-
peraba sobre la memoria virtual, provocando que el mero transcurso del
tiempo convirtiera ciertos datos en irrelevantes.

Sin embargo, en la actualidad este debate ha cobrado una gran relevan-
cia, debido a la inmediatez y la ausencia de fronteras espaciales y tempo-
rales, que hacen que cualquier dato del pasado pueda volver al presente.
Esto ha provocado que se abra con fuerza el debate relativo al derecho al
olvido digital, es decir, a si cada vez que alguien teclee nuestro nombre
y apellidos en un buscador puede o debe aparecer cualquier informacion
relacionada con nuestro pasado.®

L Gonzalez Fuster, Gloria, The Emergence of Personal Data Protection as a Funda-
mental Right of the EU, Suiza, Springer, 2014, p. 22.

2 Alvarez Caro, Maria, Derecho al olvido en Internet: el nuevo paradigma de la
privacidad en la era digital, Madrid, Reus, 2015, p. 27.

® De Terwangne, Cecile, “Privacidad en Internet y el derecho a ser olvido/al olvido”,
Revista de Internet, Derecho y Politica, niim. 13, febrero, 2012, pp. 53-66, disponible en:
http://doi.org/10.7238/idp.v0i13.1400.

La autora explica las tres facetas que tiene el derecho al olvido, entre las que menciona
el derecho al olvido al pasado judicial, el derecho al olvido establecido en la legislacion
de la proteccion de datos y el derecho al olvido como equivalente a atribuir una fecha
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Con objeto de poder comprender todo lo relacionado con este derecho
emergente, es necesario analizar cual es el verdadero origen del derecho al
olvido, que es previo a la era digital. La principal finalidad que tiene llevar
a cabo este background es tener un conocimiento mas profundo y exhaus-
tivo de sus origenes, que se remontan a finales del siglo XIX.

Para ello, el articulo desarrolla un estudio comparado, en donde se
parte examinando la evolucién que ha habido en esta materia en Estados
Unidos, por ser este el pais donde naci6é uno de los derechos con los que
guarda una mayor relacion: el derecho a la privacidad. A continuacion, se
estudia su evolucion en el continente europeo, que en la actualidad es el
punto que tiene un mayor desarrollo en esta cuestion. Concretamente, se
analiza el caso de Francia, donde se encuentran los primeros supuestos que
siembran los origenes del derecho al olvido.

Dos visiones muy diferentes, debido a que su germen, la privacidad, en
los sistemas del common law, principalmente en Estados Unidos, se basa
en la libertad de los individuos para decidir, mientras que en los paises de
tradicion civilista, como Espafia, Alemania, Francia o Italia, entre otros,
estd basada en la idea de dignidad.*

Il. ESTADOS UNIDOS: OLVIDO EN EL PASADO,
RECUERDO EN EL PRESENTE

En el pais que se ha convertido en la cuna de la tecnologia mundial, se
encuentran algunos de los hitos jurisprudenciales mas determinantes en
materia de derecho al olvido, y que estan directamente relacionados con
dos momentos que marcaron el inicio del actual debate: el articulo de los

de caducidad a los datos personales, pero que es solamente aplicable al contexto de las
redes sociales.

4 Werro, Franz, “The Right to Inform v. the Right to be Forgotten: a Transatlan-
tic Clash”, Georgetown University. Center for Transnational Legal Studies Colloquium,
nam. 2, 2009, p. 286: “The two Western cultures seem on irreconcilable paths when it
comes to the recognition and enforcement of a right to be forgotten”. Whitman, James Q.,
“The Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty”, Yale Law Journal, vol.
113, 2017, disponible en: file:///D:/DERECHO%20AL%200LVIDO/UF/OLVIDO%20
Y%20PRIVACIDAD/ARTICULOS/WHITMAN.pdf, p. 1161: “Continental privacy protec-
tions are, at their core, a form of protection of a right to respect and personal dignity...
By contrast, America, in this as in so many things, is much more oriented toward values
of liberty against the state”.
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académicos Samuel Warren y Louis Brandeis y la creacion de la teoria de
los cuatro torts de William Prosser.

El estudio de estos hitos va a poner en evidencia la cambiante pos-
tura de Estados Unidos en esta materia, y que ayuda a comprender el
posicionamiento juridico que hay en la actualidad respecto del derecho
al olvido digital en este pais. Si bien durante finales del siglo XIX y las
primeras décadas del siglo XX la jurisprudencia daba una mayor y acer-
tada preeminencia al derecho a la intimidad de los ciudadanos, llegando a
convertirse en un ejemplo para los tribunales europeos, la Corte Suprema
cambi6 el rumbo a finales de los afios sesenta, y dio un injustificado valor,
practicamente absoluto, al derecho a la informacion. Como resultado, hoy
en dia no hay ni olvido ni perdén en el pais norteamericano, sin importar
las informaciones protagonizadas por menores, por aquellas personas que
han sido protagonistas involuntarias de una noticia, digase, por ejemplo,
una mujer que ha sido victima de violencia de género, y un sinfin de
casos en los que la privacidad de los ciudadanos se ha visto perdida para
siempre.

1. Finales del siglo XIX: the right to privacy

Hasta 1890 la privacidad en Estados Unidos era concebida como un de-
recho intangible de propiedad, pero a raiz del célebre articulo “The Right to
Privacy”, publicado en la Harvard Law Review,® comienza a forjarse la tesis
de que cada persona debe tener un reducto de intimidad que sea inaccesible
para los demas, siempre y cuando no haya interés pablico o consentimiento
por parte de la persona afectada.®

A pesar de que marc6 un antes y un después, este articulo ha sido criticado
por una parte de la doctrina norteamericana, al afirmar que en realidad lo
unico que hicieron estos autores fue trasplantar la idea de privacidad que se
estaba comenzando a desarrollar en la Europa continental, concretamente
en Alemania.

5 Warren y Brandeis sientan las bases de un verdadero derecho a la intimidad, ya que
muestran al mundo una nueva concepcion respecto de su significacion juridica y social.
Su articulo es uno de los mas citados de la literatura juridica a nivel mundial.

Moreno Bobadilla, Angela, Intimidad y menores, Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, 2017, p. 86.
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En palabras de Schwartz y Peifer:

Their intention seems to have been to draw on continental philosophy to
suggest that each person deserves protection against certain kinds of mental
harms simply as a consequence of her status as a human. Precisely this idea
proved to be highly influential in German law as well as European human
rights jurisprudence.’

En realidad, este articulo sirvio para que los tribunales estadounidenses
comenzaran a ver este derecho como susceptible de proteccion, y que de
forma inconsciente se comenzara a hablar de que la privacidad esta rela-
cionada con el derecho al olvido, o sea, con el derecho a tener una segunda
oportunidad, haciendo que ciertas informaciones que pertenecen al pasa-
do, y que ya no tienen interés publico en el presente, vuelvan a la esfera
de la intimidad.®

Es relevante resaltar la importancia de estos dos visionarios del dere-
cho, que no solamente elevaron la privacidad a la categoria de derecho,
sino que ademas y gracias a su estudio, determinaron que su importancia
radicaba en que su contenido era intangible, alejandolo del derecho de
propiedad. Una acertada postura, mas cercana al derecho continental que
al common law.

Pocos afos después de su publicacion, se dictd en California la primera
ley en materia de privacidad, concretamente en 1899, relativa a la publica-
cion de retratos sin consentimiento, aunque desafortunadamente no tuvo
ninguna aplicacion practica, y fue derogada en 1915.

En el ambito de la jurisprudencia, uno de los primeros casos es el de
Robertson v. Rochester Felding Box Co. de 1902, en donde la demandante
solicitd el retiro de un anuncio publicitario de una marca de harina que
usaba su imagen. A pesar de que la sentencia le fue adversa, se creé un

7 Schwartz, Paul M. y Piefer, Karl-Nikolaus, “Prosser’s Privacy and the German

Right of Personality: are Four Privacy Torts better than one Unitary Concept?”, Califor-
nia Law Review, vol. 98, 2010, disponible en: https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=2755&context=facpubs,p. 1944.

8 Barbas, Samantha, “The Death of the Public Disclosure Tort: A Historical Perspec-
tive”, Yale Journal of Law and the Humanities, vol. 22, num. 2, 2013, p. 173: “I trace
the privacy tort’s death to the period between roughly 1920 and 1940, an era that saw
the rapid growth and transformation of both old and new media, including newspapers,
magazines, radio and motion pictures”. La autora explica como a raiz de los medios de
comunicacion se produjo la muerte del public disclosure of private facts.
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precedente legal, que provoco la aprobacion de una ley en el estado de
Nueva York, en 1903, que prohibia estas situaciones.

Ya en 1905, en el caso Pavest v. New England Life Insurance Co. se
encuentran los primeros precedentes donde se defiende el derecho a la pri-
vacidad establecido en el articulo de Warren y Brandeis. La foto del artista
Pavesich aparecio en un anuncio de una compaiiia de seguros, y fue publi-
cado en el Atlanta Constitution. A pesar de que posé para la instantanea,
no dio su consentimiento, por lo que la Corte de Georgia considero que se
habia producido una invasion en la privacidad del demandante.

Inmediatamente después de este caso, se produjeron otros similares,
en los que se usaba la imagen de personas para anuncios publicitarios sin
que mediara el consentimiento oportuno. Y los tribunales fallaron a favor
de los afectados, porque consideraron que estos hechos constituian una
invasion para la privacidad de los demandantes (véanse en este sentido los
siguientes casos: Henry v. Cherry y Webb de 1909; Foster Millburn Co. v.
Chinn de 1909; Munden v. Harris de 1911).

Todos estos fallos demuestran la favorable postura que mantuvieron
los tribunales estadounidenses durante estos afios a favor de la privacidad,
gracias al positivo efecto que produjo en el ordenamiento juridico el ar-
ticulo de Samuel Warren y Louis Brandeis, donde ademas de contemplar
la intimidad como un derecho fundamental, era prioritario tener en cuenta
si el afectado habia manifestado el consentimiento oportuno.

También es importante el caso Olmstead v. United States de 1928. Los
hechos estaban relacionados con unas escuchas telefonicas que habia rea-
lizado el gobierno, debido a las sospechas que tenian de que se podian
estar incumpliendo algunas leyes en materia de importacion, almacena-
miento y venta de bebidas alcoholicas. Todos los miembros del tribunal,
excepto uno, consideraron que no se habia producido violacion del dere-
cho a la privacidad.

Pero Brandeis, que en ese momento ya se habia convertido en juez de la
Corte Suprema, emitio un voto disidente bajo la idea de que el modo en el
gue se estaba utilizando la tecnologia para obtener una prueba constituia
una invasion al right to privacy, calificando esta conducta de “dirty busi-
ness”. Incidio6 en el hecho de que los nuevos avances tecnoldgicos pueden
suponer un peligro para los derechos de la personalidad, denunciando la
potencial invasion que sufre la privacidad conforme avanza la tecnologia.

Esto es precisamente una vision del desmedro que comenzo a sufrir este
derecho dentro del entorno digital. De ahi la necesidad de que al proteger-
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se la intimidad, se tenga en cuenta que para ello en algunas ocasiones se
tiene que producir el olvido de ciertas informaciones.’

A pesar de que este Gltimo caso no es concretamente un antecedente en
sentido estricto del derecho al olvido previo a la era digital, se ha consi-
derado importante hacer un repaso de los primeros antecedentes sobre los
que tuvieron que pronunciarse los tribunales estadounidenses en materia
de privacidad, para poder comprender en profundidad el objeto de estudio
del articulo.

En definitiva, desde la publicacion del articulo de Warren y Brandeis
y durante las dos primeras décadas del siglo XX, en Estados Unidos se
empez0 a forjar una postura favorable hacia la proteccion de este derecho,
que dio paso a que en los afos treinta ya se puedan encontrar los primeros
indicios en los que los ciudadanos no solamente reclaman por su privaci-
dad, sino también por el olvido.

2. De la privacidad al olvido: los cimientos de la actualidad

Fue Estados Unidos uno de los primeros paises en resolver un caso de
derecho al olvido anterior a la era digital: Melvin v. Reid en 1931.

Los llamativos hechos comenzaron en 1918, cuando Gabrielle Darley,
de profesion prostituta, comenzo6 una relacion amorosa con el deportista
Leonard Tropp. Tras un tiempo de noviazgo, ella le dio dinero para que
le comprara un anillo de bodas, sin saber que, en realidad, él planeaba
casarse con otra mujer, a la que le regald la mencionada sortija que habia
comprado con el dinero de Gabrielle. A consecuencia de este hecho, Ga-
brielle le dispard al deportista en la calle y él murid. En el juicio, ella fue
declarada inocente, debido a que convenciod al jurado de que el revolver
se habia disparado accidentalmente. Afios mas tarde, Adela Rogers, hija
de Leonard, escribid una historia, The Red Kimono, contando todos los
hechos ocurridos y dando los nombres reales de los protagonistas. Esta fue
llevada al cine en 1927. Como consecuencia, Gabrielle demand6 a Adela
por invasion de su derecho a la privacidad, ya que ella habia rehecho su

®  Zérate Rojas, Sebastian, “La problematica entre el derecho al olvido y la libertad de

prensa”, Derecom, nim. 13, marzo-mayo, 2013, disponible en: file:///D./DERECH0%20
AL%200LVIDO/ARTICULOS/SUDAMERICA/CHILE/SEBASTIAN%20ZARATE%20
ROJAS.pdf, p. 8: “El derecho al olvido, no consiste en reescribir la historia, sino en im-
pedir que informacion personal circule y siga siendo procesada”.
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vida y clamaba por una segunda oportunidad. La Corte de California con-
siderd que los hechos habian producido una violacion en la privacidad de
la sefiora Darley, y que las personas deben tener derecho a olvidar y a ser
perdonadas.

Este se convirtié en uno de los casos mas emblematicos de Estados
Unidos, ya que se puede considerar que es un reconocimiento judicial del
derecho al olvido, del derecho a tener una segunda oportunidad, donde se
pueden olvidar los hechos del pasado cuando ya no tienen relevancia para
la conformacion de la opinion publica del presente.'”

En este caso comienzan a establecerse los origenes del derecho al olvi-
do previos a la era digital: ciudadanos que quieren volver a recuperar su
privacidad, pero siempre guardando el delicado equilibrio que es necesario
mantener entre este derecho y el derecho a la informacién. Tal como ex-
plica Meg Leta Jones: “After Melvin, the rehabilitive function of privacy
began to dwindle, and the definition of newsworthiness began to grow”.!

Este fue precisamente el primer supuesto claro que se puede encontrar
en Estados Unidos relativo al derecho al olvido previo a la era digital. De
hecho, es el caso que sirvid para ejemplificar una de las teorias mas conso-
lidadas relativas a la privacidad. La teoria de los cuatro torts que William
Prosser consigui6 plasmar en su célebre trabajo “Privacy”,*? y que marco
un antes y un después, ya que ayudo a complejizar el concepto acunado
setenta afios atrds por Warren y Brandeis.

Concretamente, el segundo de los cuatro torts, relativo a la revelacion
de hechos privados, parte para su explicacion del caso Melvin v. Reid.

La importancia de este fallo radica en que de su argumentacion se des-
prende una postura favorable hacia el derecho al olvido, como un derecho
relacionado con la privacidad, y que pertenece al ambito de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Una vision muy certera y que permite
guardar un equilibrio entre informacion e intimidad, teniendo en cuenta

10 Friedman, Laurence, Guarding Life’s Dark Secrets: Legal and Social Controls over
Reputation, Propriety, and Privacy, California, Standford University Press, 2007.

L Jones, Meg Leta, Crtl Z The Right to be Forgotten, Nueva York, NYU Press, 2016,
p- 59.

12 prosser, William, “Privacy”, California Law Review, vol. 48, num. 3, 1960, dis-
ponible en: https://doi.org/10.3145/epi.2017.mar.17, p. 389: “These four torts may be
describe as follows: 1. Intrusion upon the plaintiff’s seclusion or solitude, or into his
private affairs. 2. Public disclosure of embarrassing private facts about the plaintiff. 3.
Publicity which places the plaintiff in a false light in the public eye. 4. Appropiation, for
the defendant’s advantage, of the plaintiff’s name or likeness”.
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en cada caso sus particularidades para poder establecer hacia donde debe
inclinarse la balanza.

Sin embargo, durante las décadas posteriores, tal como se va a analizar
a continuacion, la jurisprudencia y la doctrina cambiaron de rumbo hasta
consolidar la actual vision que existe en Estados Unidos, y que se ha exten-
dido a los principales paises cuyo sistema juridico esta basado en el com-
mon law, dando una prioridad, casi absoluta, al derecho a la informacion,*
apesar de que es defendido entre los constitucionalistas que no hay ningiin
derecho que deba ser absoluto.**

3. La figura publica involuntaria: un antes y un después
para el derecho al olvido

Esta tendencia fue revertida en el caso Time Inc. v. Hill de 1967, en el
que se comenzoé a hablar de las figuras publicas involuntarias.

La familia Hill fue secuestrada en su casa en 1952 por tres criminales
convictos. A raiz de estos hechos, el matrimonio y sus cinco hijos se mu-
daron de Pennsylvania, con objeto de poder volver a tener una vida de
anonimato. La revista Time publicd un reportaje sobre el caso, debido a
que también se habia creado una obra de teatro en Broadway con el nom-
bre The Desperate Hours, adaptacion del libro escrito por Joseph Haye.
La Corte Suprema entendié que no habia violacion en la privacidad de la
familia Hill, sentando el criterio jurisprudencial de la figura publica in-
voluntaria por su implicacion en hechos noticiosos, y provocando que no
haya olvido para ninguna persona sin importar la situacion.

Y es que, tal como afirma Ignacio Covarrubias, el tribunal supremo
anadié un nuevo argumento constitucional sobre la prevalencia de la li-
bertad de expresion respecto del derecho a la intimidad, al expresar que
la primera enmienda ya no estaba destinada a proteger unicamente la ex-
presién politica o el comentario de los asuntos publicos, sino también la
informacion noticiosa.'®

13 Moreno Bobadilla, Angela, “El derecho al olvido digital: una brecha entre Euro-
pa y Estados Unidos”, Revista de Comunicacion, vol. 18, nam. 1, 2019, disponible en:
https://doi.org/10.26441/RC18.1-2019-A13, p. 267.

14 Gomez Sanchez, Yolanda, Constitucionalismo multinivel. Derechos fundamenta-
les, Sanz y Torres, 2011, pp. 55y ss.

15 Covarrubias Cuevas, Ignacio, La vida privada de las figuras piiblicas. El interés
pablico como argumento que legitima la intromision en la vida privada, Santiago de

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, [1J-UNAM.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484881e.2020.43.15183

208 ANGELA MORENO BOBADILLA

Esta jurisprudencia ha sido corroborada en casos posteriores, como el
de Briscoe v. Reader’s Digest Assoc. de 1971, en los que los tribunales
consideraron que un personaje publico no se vuelve a convertir en persona
privada por el mero transcurso del paso del tiempo. En este caso, el maxi-
mo tribunal del pais revirtié una sentencia de la Corte de Apelaciones de
California, en la que habia dado la razon al sefor Briscoe, que demando a
la revista Reader’s Digest por publicar un reportaje sobre su pasado crimi-
nal. Pero la Corte Suprema confirmo el criterio de que una persona que se
ha convertido en ptblica nunca mas vuelve a ser privada.

Estos casos ejemplifican una postura contraria a lo defendido en el ar-
ticulo de Warren y Brandeis, y a la tendencia de los tribunales durante las
primeras décadas del siglo XX. Desafortunadamente, la privacidad y el
olvido pierden peso frente a la informacion, al verlos como derechos anta-
gonicos entre si, cuando en realidad son dos derechos complementarios en
cualquier sistema democratico: los ciudadanos necesitan informacion para
desarrollar sus obligaciones para con el sistema democratico, y también
necesitan privacidad para su vida cotidiana, porque hay ciertos asuntos
que no son informacion, sino mero morbo o sensacionalismo.

4. Estados Unidos: ni olvido ni perddn

A pesar de ser uno de los primeros paises en dictar una sentencia que re-
conoce el derecho a las segundas oportunidades, la jurisprudencia cambid
de rumbo, y asentd dos criterios que impiden que en la actualidad se pue-
da configurar un derecho al olvido digital: una noticia de interés publico
siempre lo serd, con independencia del tiempo transcurrido, y una persona
que se convierte en publica (con independencia de las circunstancias) nun-
ca mas vuelve a ser privada.'®

Y es que el pais donde radica Silicon Valley encuentra que la configura-
cion de un derecho de estas caracteristicas podria suponer una violacion de
la primera enmienda constitucional, donde se recoge la libertad de prensa

Chile, Thomson-Reuters, 2013, p. 270: “Con este avance en perjuicio de la intimidad,
el Tribunal otorga escudo constitucional a la prensa para reportear la vida de personas
privadas involucradas involuntariamente en hechos noticiosos”.

16 Abril, Patricia y Pizarro, Eugenio, “La intimidad europea frente a la privacidad
americana. Una visién comparativa del derecho al olvido”, Indret. Revista para el Anéli-
sis del Derecho, num. 1, 2014, disponible en: http://www.indret.com/pdf/1031.pdf, pp. 21
y ss.
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y de expresion, y que ademas proscribe expresamente que el Congreso
pueda adoptar cualquier ley que limite la libertad de expresion.

Aunque en realidad la cuestion del derecho al olvido no es del todo
ajena para Estados Unidos, desde que en enero de 2015 se publicara en
California una ley, California Senate Bill 568 2013, que permite a todos
los menores de dieciocho afios borrar (que no desindexar, sino borrar de
forma permanente) toda la informacion que ellos mismos hayan subido a
las redes sociales. Es decir, se estd reconociendo the right to erase para un
colectivo en concreto.

Pero esta situacion, al menos hasta la fecha, todavia no es extrapolable
al ambito de los medios de comunicacion on line, que seguird mostrandose
desfavorable a cualquier forma de manifestacion del derecho al olvido.

I11. LA PRIMACIA DE LA PRIVACIDAD EN EUROPA

El viejo continente se ha erigido en la actualidad como el firme defensor
del derecho al olvido digital, y es que, tal como afirma Meg Leta Jones,
“Europe has a long history of privacy regulation, much of which is rele-
vant to the right to be forgotten”.!”

Esta postura asentada en Europa permite guardar el equilibrio entre in-
formacion y privacidad, gracias a que desde hace varias décadas la evo-
lucion jurisprudencial se ha mantenido firme y estable, y se ha adaptado a
los nuevos cambios sociales que se han implementado, pero con una cla-
ra linea jurisprudencial: cuando la informacion carece de interés publico,
debe prevalecer la intimidad.

Por ello, en los paises continentales de tradicion romanica, principal-
mente en Francia, antes de la creacién de Internet ya se pueden encontrar
los primeros antecedentes en esta materia.

1. Los sistemas civilistas de influencia francesa:
la cuna de la innovacion juridica

Ya en la segunda mitad del siglo XV1II, incluso antes de la publicacion
del articulo de Warren y Brandeis, existe jurisprudencia que empez6 a re-
conocer el derecho a la privacidad.

17" Jones, Meg Leta, op. cit., nota 12, p. 27.
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En 1867, Alejandro Dumas, autor de Los tres mosqueteros, reclamo por
unas fotografias que se habian publicado sobre ¢él. A pesar de que dio su
consentimiento inicial, posteriormente lo retir6. La Corte francesa le dio
la razon, porque encontré que cuando el consentimiento es retirado, hay
una intrusion a la privacidad. Como se puede comprobar a través de este
prematuro caso, Francia se convirtiéo desde hace mas de dos siglos en uno
de los paises precursores del derecho a la intimidad,'® donde uno de sus
principales elementos, cuando la informacion no tiene interés publico, es
el consentimiento de la persona afectada.

A esto hay que afiadir una ley de 1868, Loi relative a la presse, en la
que se prohibia la publicacion de hechos relativos a la vida privada de las
personas, excepto que esa informacion ya fuera publica o hubiera mediado
el consentimiento oportuno.

Otro de los primeros antecedentes en materia de olvido previo a la era
digital se encuentra en Quebec, Canadd, donde el derecho privado sigue
la tradicion civilista, mientras que el derecho publico, la del common law.

Concretamente, es el caso Goyette c. Rodier, que se remonta a 1889, y
gue esta basado en el principio de responsabilidad por culpa.” Los hechos
se relacionan con una informacion que publicé un diario local de la época,
y que provocd que una persona anoénima que habia sido objeto de ciertas
acusaciones en el pasado volviera a convertirse en persona publica. El
tribunal canadiense dictamind que los hechos que han sido de interés pu-
blico en el pasado, pero que ya no tienen relevancia en el presente, pueden
ocasionar un dafio en la vida privada de las personas, y que por lo tanto,
ya no deben ser considerados como noticiosos, debido a que han perdido
su actualidad.

Esta sentencia siembra un verdadero precedente en materia de olvi-
do para todos los paises de tradicion juridica civilista, al establecer que
cuando una informacion, relacionada con una persona privada, vuelve a
publicarse nuevamente ante la opinion publica, se estd impidiendo que
sus protagonistas puedan tener derecho a una segunda oportunidad. Es

18 Ost, Frangois, El tiempo del derecho, México, Siglo XXI Editores, 2005.

19 Simén Castellano, Pere, El reconocimiento del derecho al olvido digital en Espafia
y en la UE, Barcelona, Bosch, 2015, p. 107: “En cualquier caso, se observa como la doc-
trina y la jurisprudencia francesa y del Quebec, han entendido que el derecho general al
olvido comporta también un deber de olvidar por parte de los demads, que se concreta mas
exactamente en un deber de no divulgar hechos pasados que puedan condicionar el futuro
de las personas”.
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importante resaltar en este punto, que esto dice relacion con que el interés
publico de una informacién no es perpetuo, porque en caso contrario el
derecho a la intimidad siempre se veria perjudicado, impidiendo que se
cumpla un principio béasico del derecho penal, como es la reinsercién so-
cial de los individuos.

2. La jurisprudencia francesa como ejemplo para el continente

Entre los afios sesenta y ochenta los tribunales franceses dictaron varias
sentencias relativas a esta materia, mediante las que se posicionaron como
un firme defensor de las segundas oportunidades.

Un ejemplo es la sentencia del Tribunal de Gran Instancia de Sena, del
4 de octubre de 1965, pionera al reconocer el derecho de los ciudadanos
a tener una segunda oportunidad. Resolvio una demanda de una de las
amantes del famoso asesino en serie Henri Landru, porque su relacién
sentimental fue representada en una pelicula muchos afios después de que
el noviazgo hubiera finalizado. A pesar de que finalmente el 6rgano juris-
diccional francés rechazo6 la demanda, ya que la actora habia publicitado
su relacion con el sefior Landru, se comienza a hablar del droit a I’oublie,
sembrandose los origenes europeos del derecho al olvido previo a la era
digital.

El mismo criterio se utiliz6 frente a la publicacion de la autobiografia
del famoso delincuente Mesrine, cuya expareja reclamaba que el libro per-
judicaba su reinsercion social. Este caso se puede ver en la sentencia del
Tribunal de Gran Instancia de Paris, del 6 de diciembre de 1979.

Otro ejemplo es el caso Mme. M. c. Filipacchi et Cogedipresse, de
1983, que también defendio que las personas privadas que se hayan visto
involucradas en acontecimientos publicos pueden reivindicar el derecho al
olvido cuando la informacion ya no tenga interés para la conformacion de
la opinidn publica. Esto debido a que el recuerdo de esos acontecimientos,
cuando no esté fundado en necesidades historicas o si su naturaleza es tal
que puede herir su sensibilidad, no se puede considerar legitimo.

Todos éstos, son tan sélo algunos de los ejemplos de la importante y s6-
lida jurisprudencia que se sentd en Francia relativa al olvido en el caso de
informaciones protagonizadas por personas privadas, que se han converti-
do en irrelevantes debido al paso del tiempo, por lo que sus protagonistas
tienen derecho a volver a comenzar, jurisprudencia acorde con el ideal de
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dignidad y del libre desarrollo de la personalidad del que nacen todos los
derechos de la personalidad.

3. La intimidad como pilar fundamental de los sistemas europeos

El gran desarrollo jurisprudencial que ha tenido esta materia en Francia,
y por influencia en la mayor parte de los paises de la Europa continental,
ha propiciado el importante desarrollo que tiene el derecho al olvido en la
actualidad.?? Y en todos los Estados existe un pilar comtn: su derivacion
del derecho a la intimidad, asi como de la proteccion de datos personales.?

El punto de inflexién en Europa se produjo en 2014 con la sentencia del
caso Costeja, dictada por el TJUE?? (comUnmente conocido como Tribunal
de Luxemburgo), que no hace sino consolidar el derecho al olvido europeo
y fomentar su oposicion dentro de uno de los principales exponentes del
common law. Mientras que en el viejo continente se empieza a considerar
gue los motores de busqueda, digase Google, Yahoo o Bing, entre otros,
son responsables por el tratamiento de datos, el pais donde radica Silicon
Valley se alza contra esta postura.

El sefor Costeja, reputado empresario catalan, habia sido protagonista
de una noticia en el periddico espanol de La Vanguardia, porque figuraba
en un anuncio de una subasta de inmuebles relacionada con un embargo
de deudas a la seguridad social. Estos hechos habian tenido lugar mientras
desarrollaba sus actividades empresariales, en las que dejo de pagar las
cuotas a la seguridad social, que tuvieron como consecuencia el menciona-

2 Trydel, Pierre, “L’ oubli en tant que droit et obligation dan les systémes juridiques
civilistes”, Faculté de droit, Université de Montréal, 2013, pp. 1-5.

2L Corral Talciani, Hernan, “El derecho al olvido en Internet: antecedentes y bases
para su configuracion juridica”, Revista Juridica Digital UANDES, num. 1, 2017, dis-
ponible en: http://rjd.uandes.cl/index.php/rjduandes/article/view/7/39, p. 57: “A nuestro
entender el derecho al olvido esta en proceso de configuracion como un derecho de la
personalidad. Como es sabido, la proteccion de bienes extrapatrimoniales de la persona
se inicio en la doctrina alemana por medio del llamado Derecho General de la Personali-
dad que se planteaba como un tinico derecho que podia adaptarse para hacer frente a las
diversas agresiones que podia sufrir el individuo humano en el ambito no patrimonial”.
Cotino Hueso, Lorenzo, “Google y el derecho al olvido en Europa. Algunos «olvidos» y
otras tendencias negativas respecto de las libertades informativas en Internet”, en Labra-
dor, Maria José y Carter, Edward (coords.), Google: derecho al olvido y desafios éticos
en el escenario mediatico digital, Santiago, Ril Editorial, 2018, pp. 129-168.

22 Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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do embargo. El hecho de que cada vez que se introducia su nombre y ape-
llidos en un buscador apareciera la mencionada informacion, le impedian
que tuviera una segunda oportunidad. Ademas, argumentaba que la noticia
ya no tenia interés publico en la actualidad, y solicitaba que ésta no fuera
accesible cuando su nombre se escribia en un buscador.

El litigio se basaba en saber si Google estaba obligada a borrar de Inter-
net todos los datos personales de la noticia, y que se recuperaban a través
del motor de busqueda. Dicha informacion pertenecia al pasado de la vida
privada del ciudadano.

El tribunal determiné que los ciudadanos pueden solicitar la eliminacion
de datos personales contenidos en la Red cuando su tratamiento sea
ilegitimo, o sea, que no sea adecuado, pertinente o excesivo en relacion
con los fines y el tiempo transcurrido. Por lo tanto, se pronuncio a favor del
ciudadano, y exigi6 la desindexacion de la informacion tanto de Google
Inc como de Google Spain.z?

No obstante, la informacion sigue accesible en el universo virtual cuan-
do ésta se busca a través de parametros diferentes del nombre del sefior
Costeja, no implicando que la informaciéon quede suprimida de la fuente
original. La unica consecuencia practica es que el dato (o informacion no
deseada) quede desvinculado del nombre concreto cuando se realiza una
busqueda. Esto, para guardar un equilibrio entre el derecho al olvido y el
derecho a la informacidn, tal como manifiesta el tribunal de Luxemburgo
en la sentencia aludida.

En la actualidad, a raiz de la entrada en vigor del Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacion de éstos, que es apli-
cable desde el 25 de mayo de 2018, y en cuyo articulo 17 se recoge de
forma expresa el derecho al olvido como un derecho de cancelacion, los
ciudadanos europeos tienen la oportunidad de solicitar ante los respecti-
vos organos de sus paises nacionales que se produzca la desindexacion
de informaciones que aparecen en los buscadores cuando se introduce su
nombre.?*

2 Rallo Lombarte, Artemi, El derecho al olvido en internet. Google versus Espafia,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014. El exdirector de la AEPD
hace un exhaustivo analisis de esta sentencia.

24 Martinez-Martinez, Dolores Fuensanta, “Unificacién de la proteccion de datos
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Todo gracias al prematuro desarrollo jurisprudencial que hubo sobre esta
materia en los paises europeos, que han construido una solida doctrina en
torno a la proteccion de la privacidad de los ciudadanos en el entorno di-
gital, cuyos origenes se remontan a la era previa de la creacion de Internet.

IV. CONCLUSIONES

Fue mucho antes de la revolucion tecnoldgica cuando las personas comen-
zaron a reclamar tanto por su privacidad como por su derecho a volver a
comenzar.

Esta necesidad de perdon y rendicion se denomind “derecho al olvido”
y se senté como criterio jurisprudencial tanto en Estados Unidos como en
Francia, lo que contribuyé a conformar los origenes del emergente dere-
cho tan debatido en la actualidad.

Todos los casos analizados cuentan con un pilar comdn: personas pri-
vadas, que debido a diversas circunstancias ajenas a su voluntad se han
convertido en publicas. Como consecuencia, solicitan que las menciona-
das informaciones desaparezcan del radar de la opinion publica, bajo el ar-
gumento de que el transcurso del tiempo las ha convertido en irrelevantes.

Ante una misma situacion, las decisiones jurisprudenciales varian de
forma considerable. En Estados Unidos, a pesar de que se comenzd a acep-
tar esta posibilidad, desde los afios treinta la jurisprudencia se posiciona
firmemente en contra, al establecer que las noticias publicas, asi como sus
protagonistas, nunca mas vuelven a ser privadas.

Sin embargo, en Francia se asienta el criterio opuesto. Cuando la in-
formacion ya no es actual, deja de ser considerada como susceptible de
protegerse bajo el criterio del interés publico, por lo que sus protagonistas
tienen derecho a reclamar su derecho al olvido.

Estos dos paises sirvieron de ejemplo para que en cada uno de sus res-
pectivos sistemas juridicos se asentaran dos visiones contrapuestas de una
misma cuestion, sembrando los origenes de dos visiones antagénicas res-
pecto del derecho al olvido: en Estados Unidos se considera que vulnera
la libertad de expresion, mientras que en Europa se ha construido como un
derecho derivado de la privacidad y de la proteccion de datos personales.

personales en la Union Europea: desafios e implicaciones”, El Profesional de la Infor-
macion, vol. 27, num. 1, enero-febrero, 2018, disponible en: https://doi.org/10.3145/
epi.2018.ene.17, pp. 185-194.
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