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Capitulo Cinco

El “derecho al olvido” de Europa en América Latina
Daphne Keller!

Resumen ejecutivo

El presente articulo aborda las tensiones existentes entre el llamado
“derecho al olvido” y los derechos a la libertad de expresion e informacion
de los usuarios de internet, en especial, en tanto y en cuanto esos derechos
estén reconocidos en América Latina. Se analizaran los sorprendentes
acontecimientos ocurridos de acuerdo con dos fuentes juridicas europeas:
el caso “Google Spain’ del afio 2014 resuelto por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE), que le exigié al buscador de internet que
eliminara determinados resultados de busqueda; y el Reglamento General
de Proteccion de Datos (RGPD), atin pendiente, de la Union Europea (UE).

E1 RGPD es la tinica reforma efectuada en diez afios de la Ley de Proteccion
de Datos de la UE. Entrara en vigor y desplazara a la anterior Ley de Proteccion

' Daphne Keller es Directora del Area de Responsabilidad de los Intermediarios de
Stanford Center for Internet & Society. Anteriormente se desempend como Consejera
General de Responsabilidad de los Intermediarios y Libertad de Expresion para Google.
En dicho cargo, se concentré principalmente en cuestiones juridicas y politicas fuera de los
EE.UU., incluido el “derecho al olvido”, en constante evolucion, de la Unién Europea. Como
parte de sus funciones anteriores en Google, liderd los equipos legales para Busquedas
Web, Derechos de Autor y Software de Codigo Abierto. Daphne ha ensefiado Derecho
de Internet en la Escuela de Derecho de U.C. Berkeley, y también ha ensenado en la
Escuela de Informacion de la misma universidad y en la Escuela de Derecho de Duke. En
sus actuaciones en la materia, Daphne ha declarado ante la Investigacion Leveson vy el
Comité Parlamentario sobre Privacidad. Daphne realizé su practica en el grupo de Litigios
de Munger, Tolles & Olson y es graduada de la Facultad de Derecho de Yale y de Brown
University. El presente articulo es una version traducida al espafol del original en inglés.

2 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, caso C-131/12, “Google Spain SL vs.
Agencia Espafnola de Proteccion de Datos”, sentencia del 13 de mayo de 2014, ] 94,
disponible en: http://bit.ly/2fbEIQH.
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de Datos en el afio 2018. Sus nuevas clausulas sobre derecho al olvido inclinan
el campo de juego fuertemente a favor de eliminar los datos en linea, causando
un serio desequilibrio entre los derechos a la expresion y a la intimidad.

Los legisladores y los defensores de América Latina tienen la oportunidad
de evitar este desequilibrio en sus propias leyes. En rigor de verdad, existen
fuertes argumentos que sostienen que el RGPD podria no satisfacer ciertos
requisitos juridicos y constitucionales e incumplir compromisos de derechos
humanos en la region. Los legisladores pueden proteger los derechos a la in-
timidad y a la proteccion de datos rechazando cualquier perjuicio a la libertad
de expresion, que podrian causar leyes del derecho al olvido mal disefiadas.

El presente articulo: (1) examinara el contexto juridico del derecho al
olvido en Europa y su relacion con otros regimenes de “notificacion y baja”
de la comunicacion en internet; (2) analizara las restricciones sustantivas y
procedimentales a la libertad de expresion conforme la ley, con un enfoque
sobre las nuevas disposiciones del RGPD; vy, finalmente, (3) identificara
las diferencias principales entre las leyes de la UE y aquellas que rigen en
muchos paises de América Latina.

Las diferencias entre el sistema legal europeo y el latinoamericano
sugieren el siguiente enfoque posible para los formuladores de politicas
encargados de elaborar propuestas sobre el derecho al olvido en el &mbito
de la legislacion, los litigios y la aplicacion administrativa:

1. No tratar a los intermediarios como responsables de los datos divul-
gados por los usuarios, ni definir obligaciones mas flexibles para los
responsables en relacion con la expresion.

2. No imitar el proceso de notificacion y baja establecido en el RGPD.
Por el contrario, recurrir a la Ley de Responsabilidad de los Inter-
mediarios y a las declaraciones de politicas para identificar cualquier
obligacion y garantizar el control procedimental contra el exceso de
eliminacion.

3. Comparar propuestas sobre el derecho al olvido con el marco de
derechos humanos de América Latina, que es distintivo y promueve
la libertad de expresion.

4. Comparar cualquier propuesta de derecho al olvido con los derechos
existentes basados en la intimidad, difamacion u otros recursos juridi-
cos. Identificar si el derecho al olvido respaldaria denuncias que atin
no estan incluidas en esas leyes, ya sea que las mismas sean deseables
en cuestiones de politicas, y determinar las protecciones a la libertad
de expresion cuidadosamente disefiadas que podrian aplicarse.
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Introduccioén

Los recientes avances europeos en materia juridica respecto del llamado
“derecho al olvido” no encuadran correctamente con el marco juridico y de
derechos humanos de América Latina. Estos avances pueden resultar espe-
cialmente preocupantes para muchos de los paises de América Latina cuyas
leyes se basan en la Directiva de Proteccion de Datos de 1995 de la Unién
Europea (UE), la ley que se aplico en el caso “Google Spain”.? Si bien, dicho
caso solamente involucroé a los motores de busqueda, otros casos posteriores
de la UE han buscado aplicar el mismo requerimiento a empresas de hosteo
en internet, tales como Facebook. Los legisladores de América Latina debe-
ran decidir sobre cuestiones similares de acuerdo con sus propias leyes. Los
planteos generales que surgen de estos avances seran relevantes en cada pais
donde los legisladores luchen por reconciliar los derechos a la intimidad y a
la libertad de expresion en el ambito de las comunicaciones en linea.

Mi anélisis sobre esta tematica surge de mi actual trabajo en Stanford
y de mi experiencia como abogada para Google. En 2014, viajé con el
Consejo Asesor de Google sobre el Derecho al Olvido, y tuve la opor-
tunidad de escuchar el andlisis tanto de los expertos independientes que
integraban dicho Consejo como de los muchos destacados usuarios que
declararon en las audiencias publicas.* No pretendo ser experta en derecho
latinoamericano, pero incluso el analisis mas basico sobre jurisprudencia
e instrumentos de derechos humanos sugiere que el derecho al olvido tal
como ha evolucionado en Europa no encuadra apropiadamente en América
Latina. Espero que este analisis resulte ttil para los distinguidos defenso-
res de los derechos humanos de la region a medida que se desarrollan los
debates nacionales sobre el derecho al olvido.

3 En 2012, esta lista inclufa a Argentina, Uruguay, México, Perul, Costa Rica y
Colombia. Leiva, Aldo M., “Data Protection Law in Spain and Latin America: Survey
of Legal Approaches”, American Bar Association International Law News, Vol. 41, No. 4,
2012, disponible en: http://bit.ly/XJ9xyA En 2016, las leyes de unos catorce paises de
América Latina y del Caribe incorporaron alguna disposicion sobre proteccion de datos.
Rich, Cynthia, “Data Privacy Laws in the Western Hemisphere (Latin America, Caribbean
and Canada)”, Bloomberg BNA - World Data Protection Report, Vol. 16, N° 6, junio 2016,
disponible en: http://bit.ly/2fiXULC; There are economic and other reasons to emulate
EU law, as the simplest means to be deemed “adequate” for data transfers to national
companies doing business in the EU. Cerda Silva, Alberto, “Personal Data Protection
and Online Services in Latin America”, disponible en: http://bit.ly/2f)Y7y9.

4 Consejo Asesor de Google sobre Derecho al Olvido, informe final, febrero de 2015,
disponible en: http://bit.ly/1r2Vv7e.
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I. Analisis
I.A. Origenes juridicos del “derecho al olvido” en internet

El llamado “derecho al olvido” recorre una larga historia en el derecho
europeo, por ejemplo, en las leyes alemanas formuladas para ayudar a los
delincuentes rehabilitados.

Lo inédito del fallo de “Google Spain™ fue que el derecho al olvido se
baso fuertemente en la amplia y solida Directiva de Proteccion de Datos®. E1
derecho articulado en ese caso (obligar a los buscadores a borrar determinados
resultados en ciertas busquedas) no es mas que el “derecho a eliminar datos”,’
segin muchos afirman. No obliga a borrar paginas web o material de archivos
y, ciertamente, no puede controlar la memoria humana. De acuerdo con este
razonamiento, la sigla RTBF® que nombra al “derecho al olvido” en inglés,
seria un nombre inapropiado. De todos modos, la terminologia sobre derecho
al olvido ha resonado y se ha repetido una y otra vez en todo el mundo, la
cual toma vida propia mas alla del contexto juridico de la Unién Europea.

En América Latina, los nuevos casos y las propuestas legislativas sobre
derecho al olvido han avanzado rapidamente después de “Google Spain”.
En algunos casos, las leyes nacionales reconocen los derechos de eliminar
cierta informacion sobre el pasado de una persona, por ejemplo, en cuestio-
nes financieras o penales.” En 2015, la Corte Suprema de Colombia emitid
un fallo, en el marco del derecho al olvido, que responsabilizé a un editor
web y no a los buscadores, justificado en parte por el derecho mediatico y

5 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supra nota 2, parr. 94.

6 Texto de la Directiva de Proteccion de Datos, disponible en: http://bit.ly/1f90JZ7.

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supra nota 2, parr. 82.

8 “Right to be forgotten”.

® Derechos Digitales, “What are the Implications of the Right to be Forgotten in the
Americas?”, en: iFex, 22 de septiembre, 2015, disponible en: http://bit.ly/2el ODNh;
Véase Cerda Silva, supra nota 3 (“For the Supreme Courts of Argentina and Costa Rica,
processing personal data on paid debts infringes fundamental rights, whereas for the
Supreme Court of El Salvador it does not.”)
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el derecho penal.!® Ademas, las constituciones de muchos paises contienen
disposiciones de habeas data, que, de acuerdo con algunas opiniones, res-
paldan derechos similares al derecho al olvido de la Unioén Europea.

Los planteos sobre la influencia de la ley de la Unidon Europea son es-
pecialmente importantes para muchos paises de América Latina, incluidos
Chile, Argentina, Uruguay, México, Costa Rica, Perti, Nicaragua y Colombia,
que poseen leyes directamente modeladas a partir de las leyes de proteccion
de datos de la UE, y para paises como Brasil, donde se han propuesto leyes
similares.!! Las legislaturas tienen la gran motivacion econémica de seguir la
ley de la UE a fin de “adecuarse” a la transferencia comercial, o de otra indole,
de datos desde dicha region'?. Por lo general, las disposiciones de proteccion
de datos de América Latina incluyen clausulas muy similares a aquellas in-
terpretadas en el caso “Google Spain”, otorgando a los duefios de los datos
el derecho de acceder, de rectificar, de cancelar y de objetar el tratamiento de
sus datos personales.!® Este tipo de procedimientos fueron aplicados por la
Agencia de Proteccion de Datos de México, en el 2015, en una orden vinculada
al derecho al olvido posteriormente revertida por el tribunal.'

Al mismo tiempo, algunos aspectos del derecho y de la cultura de América
Latina difieren ampliamente del derecho al olvido de la Union Europea. Eduar-
do Bertoni, actual director de la Agencia de Proteccion de Datos de Argentina,
declar6 que el nombre “derecho al olvido” era un “agravio” y escribi6 que si

0 Derechos Digitales, supra nota 9; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
T-277/15, 12 de mayo de 2015, disponible en: http://bit.ly/1iQCR1b; véase también Corte
Constitucional de Colombia, “En nombre de un menor vs. Periédico ‘El nuevo dia’ y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar”, Sentencia T-453/13, 15 de Julio de 2013, disponible
en: http://bit.ly/2eAkRJ1 (se trata de un periddico, y no de un buscador, responsable de
revelar la identidad de un menor presuntamente victima de abuso); Corte Constitucional,
“Martinez vs. Google Colombia & Ediitorial El Tiempo”, Sentencia T-040/13, 28 de enero de
2013, disponible en: http://bit.ly/1FyIMIk (buscador no responsable de acceder, corregir
o borrar los resultados de busqueda sobre un proceso penal del demandante).

" Voss, W. Gregory y Castets-Renard, Céline, “Proposal for an International Taxonomy
on the Various forms of the ‘Right to be Forgotten’: a Study on the Convergence of
Norms”, en: Colorado Technology Law Journal, Vol 14, N° 2, Colorado, Universidad de
Colorado, 2016, p. 314

2 Cerda Silva, supra nota 3. Las definiciones de adecuacion realizadas por la Comisién
Europea conforme la Directiva de 1995 permaneceran en vigor, pero podrian cuestionarse o
revocarse en el futuro seguin el RGPD. Véase “The EU General Data Protection Regulation”,
Hunton & Williams Blog, disponible en: http://bit.ly/2gGDpKi.

8 Voss y Castets-Renard, supra nota 11.

4 Ver nota en: http://bit.ly/2bCBdgg. “Google recurre el primer caso sobre derecho al
olvido en México”, Derecho al olvido, Espana, 4 de junio de 2015, disponible en:_http://

bit.ly/2fBw8dp.
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quienes estuvieron involucrados en violaciones de derechos humanos pudieran
solicitar a Google que dicha informacion no fuera posible de encontrar seria
“un gran insulto a nuestra historia (por decirlo suavemente)”.!*> Como dijo
un experto en proteccion de datos: “No podemos comprender el derecho al
olvido como ha sido entendido por el Tribunal de Justicia

Europeo debido a las diferencias culturales”.!® Estas diferencias han
sido evidentes en algunos casos anteriores a Google Spain. Por ejemplo, en
2013, la Corte Constitucional de Colombia rechazé dos veces los reclamos
vinculados al derecho al olvido contra Google.!”

La region cuenta con jurisprudencia y legislacion sustanciales que pro-
tegen el derecho a la libertad de expresion de los usuarios en internet de
un modo diferencial respecto de la UE. La aplicacion de esos derechos ha
sido inconsistente y, en demasiados casos, ha sido victima de la corrupcion
politica, aunque el marco intelectual y juridico sigue siendo robusto.'® El
Marco Civil de Brasil establece que las plataformas, en la mayoria de los
casos, solo deben retirar el contenido generado por los usuarios si un tribunal
lo considera ilicito, y declara que dicha norma es necesaria “para asegu-
rar la libertad de expresion y prevenir la censura”.'” La Ley de Propiedad
Intelectual de Chile exige el retiro de informacion unicamente conforme a
una orden judicial.? La Corte Suprema de Argentina llegd a una conclusion
similar de acuerdo con los primeros principios y derechos constitucionales.
En el caso emblematico de Belén Rodriguez, se rechaz6 la responsabilidad
estricta y en su lugar se dictamino la responsabilidad del intermediario por
el conocimiento real del contenido ilicito. El dictamen establecio que las

S Bertoni, Eduardo, “El derecho al olvido: un insulto a la historia latinoamericana”
(“The Right to Be Forgotten: an Insult to Latin American History”), The Huffington Post, 24 de
septiembre de 2014, disponible en: http://huff.to/1ucd9pk.

6 Carson, Angelique, “The Responsibility of Operationalizing the Right To Be Forgotten”,
The International Association of Privacy Professionals (IAPP), 12 de marzo de 2015,
disponible en: http://bit.ly/2ek4eRB, citando a la abogada mexicana, Rosa Maria Franco
Velazquez: “En franco contraste, el jefe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
declaré que el derecho al olvido ‘no afecta el derecho a saber’.

7 Corte Constitucional de Colombia, supra nota 10.

8 Algunos expertos, incluso, han observado reincidencias en los fallos recientes de
la Corte Interamericana. Véase http://bit.ly/2gcyV9g.

% Ley Federal No. 12.965 del 23/4/2014, disponible en idioma inglés en: http://bit.
ly/1gubZiQ.

20 Ley No. 20.435 del 4/5/2010, Art. 85, disponible en: http://bcn.cl/nol. La Corte
Suprema de Chile también respaldé un fallo de apelacion que limitaba las obligaciones
de las plataformas de internet a eliminar contenido supuestamente difamatorio, también
por motivos de libertad de expresion. Corte Suprema, “Suazo vs. Reclamos.cl”, 6/07/09,
disponible en: http://bit.ly/2f2L oQT.
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plataformas deben retirar los datos de internet solo después de la resolucion
emitida por una autoridad ptblica competente.?!

El requerimiento de una orden judicial para retirar contenido de internet
marca un contraste con la jurisprudencia europea. En la mayoria de los pai-
ses, el aviso por parte de los individuos interesados siempre ha sido suficiente
para eliminar contenido de internet, sin necesidad de contar con ningin
control judicial. La excepcion parcial es Espafia. La legislacion espafiola
inicialmente requeria 6rdenes judiciales, pero la Corte Suprema de Espafia
elimind dicha norma por inconsistente con la Directiva sobre el comercio
electronico de la UE.? Posteriormente, un tribunal inferior sostuvo que
las consideraciones sobre libertad de expresion de todos modos requerian
una orden judicial, excepto en el caso de violaciones a la ley, que resulten
“incuestionables, manifiestas y sin lugar a dudas”.?

La especial preocupacion de América Latina respecto de los derechos
a la libertad de expresion surge de los instrumentos de derechos humanos
que posee la region. El articulo 13.3 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos prevé cuestiones relacionadas con la responsabilidad
de los intermediarios en la actualidad, al sostener:

No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres
y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion
de ideas y opiniones.*

21 Corte Suprema de Justicia de la Nacion argentina, “Rodriguez M. Belén c/Google
y otro s/ darios y perjuicios”, sentencia R.522, XLIX, 20/10/14, disponible en: http://bit.
ly/2f2L oQT. La Corte Suprema de la India arribd a un resultado comparable en “Shreya
Singhal vs. Union de la India”, N°. 167/2012, sentencia del 24 de marzo de 2015.

22 Tribunal Supremo de Madrid, Sala en lo Civil, “Asociacidn de Internautas”, sentencia
N° 773/2009, del 10/11/09. Disponible en: http://bit.ly/2f76g8H, analizado en: http://
bit.ly/2fscOQA.

2% Tribunal de Apelaciones de Barcelona, “Royo v Google”, sentencia 76/2013, 13/02/13;
Una serie de casos del Reino Unido también abordd la misma cuestion, pero conforme
a la Ley de Difamacion Domeéstica en lugar de las normas sobre Responsabilidad de los
Intermediarios de Comercio Electrénico. De todos modos, el caso “Davison vs. Habeeb”
(2011) -EWHC 3031 (QB)- sostuvo que la simple acusacion de que la publicacion de
un usuario fuese difamatoria no establecia la obligacion de conocimiento o eliminacion
para el hosteo de un blog.

24 Convencién Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San José, Costa Rica”,
disponible en: http://bit.ly/1Ac82L9.
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Esta preocupacion por la censura indirecta y los controles particulares
encuadra perfectamente con leyes que, como en Google Spain, asignan a
empresas privadas la adjudicacion de derecho al olvido. Lo mismo puede de-
cirse de la garantia del articulo 8 de “un tribunal competente, independiente e
imparcial previamente establecido por la ley”, y el debido proceso de la prueba
de tres partes de la Corte Interamericana para la restriccion de contenido.?

La Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Organi-
zacion de Estados Americanos también es relevante. La misma establece:

Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investiga-
cion y difusion de informacion de interés publico. La proteccion a la
reputacion debe estar garantizada solo a través de sanciones civiles,
en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o
persona publica o particular que se haya involucrado voluntariamente
en asuntos de interés publico. Ademas, en estos casos, debe probarse
que en la difusion de las noticias el comunicador tuvo intencioén de
infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo no-
ticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la bisqueda
de la verdad o falsedad de las mismas.*

Este marco de limitaciones a la expresion en relacion con la privacidad
serd de importancia en tanto y en cuanto los firmantes de la Convencion
deban enfrentar asuntos juridicos sobre el derecho al olvido.”’

|.B. Resena sobre la ley de proteccién de datos

El derecho establecido en la Directiva de 1995 de la Union Europea
relativa a la proteccion de los datos, y en muchas leyes latinoamericanas, se
distingue de los derechos a la intimidad preexistentes. El derecho a limitar
el tratamiento de toda la informacion relacionada con las personas fisicas,
y no unicamente la informacidn que infrinja un dafio o invada la intimidad
personal, es muy abarcativo. La Directiva de la UE establece un marco

% Véase http://bit.ly/2gD6F4J.

26 Principio 10, disponible en:_http://bit.ly/15lje4M. En algunos sistemas juridicos, los
tribunales pueden aplicarlo como una norma especifica para medios de noticias.

27 Dado que los derechos a la intimidad son anteriores a los derechos a la proteccion
de datos, en la mayoria de los instrumentos juridicos existen cuestiones importantes
respecto de si las antiguas discusiones sobre privacidad aplican a ambos derechos. En
este caso, la respuesta pareciera ser afirmativa.
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juridico y administrativo detallado sobre la proteccion de este derecho, in-
cluidas las bases juridicas especificas para que los organismos reglamentados
efectien el tratamiento de los datos personales de los individuos. Donde no
se cumplan dichas bases, el tratamiento se considerara ilicito.

Los organismos responsables del tratamiento de los datos personales se
clasifican generalmente en “controladores” y “procesadores”. Los primeros
son organismos que tienen datos personales en su poder y deciden qué hacer
con los mismos. Dado que son quienes toman las decisiones, asumen mas obli-
gaciones conforme la ley que, potencialmente, podrian incluir el cumplimiento
con los requerimientos de eliminacion de datos o del “derecho al olvido™.
Los organismos “procesadores” también controlan los datos personales, pero
siguen las instrucciones de un organismo “controlador” sobre qué hacer con
los mismos. Ademas, asumen menos deberes juridicos. En un simple ejemplo,
una firma que posee registros sobre sus empleados es un controlador de sus
datos personales. Si llegara a tercerizar las operaciones relacionadas con la
némina de pagos mediante un contrato con una empresa responsable de la
liquidacion de sueldos, dicha empresa seria un “procesador”. La decision del
TJUE respecto de que Google actudé como “controlador” de la informacion
indexada en su buscador fue un aspecto clave del caso “Google Spain”.?®

El fallo del TJUE inici6 el debate critico respecto de la situacion de otros
proveedores de servicios importantes, incluidas las plataformas como Twitter
o YouTube. Si dichos intermediarios también son controladores, entonces
el alcance de la potencial supresion del discurso en internet de acuerdo con
el “derecho al olvido” es significativamente mas amplio. Existen fuertes
argumentos en contra de dicho resultado, por ejemplo, que las plataformas
no pueden ser controladores dado que solamente se dedican al tratamiento
del contenido siguiendo las instrucciones de un usuario, cuya funcion es
la de controlador. Los pocos casos registrados hasta la fecha han llegado a
resultados inconsistentes sobre este asunto.” Los argumentos basados en la
libertad de expresion contra las obligaciones sobre el “derecho al olvido”
para las plataformas son, potencialmente, mas fuertes que para los buscado-
res, dado que retirar informacion de un servicio de hosteo podria eliminarla

28 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supra nota 2, | 82, p. 85-88.

2 Comparese, Tribunal Supremo del Reino Unido, “CG vs. Facebook Ireland Ltd. &
Anor”, sentencia del 20 de febrero de 2015, NIQB 11, disponible en: http://bit.ly/1f90JZ7
(Facebook es “controlador”), y el caso del blogger espanol, Seccién Primera de la Sala
en lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Madrid, 2015, disponible en:
http://bit.ly/2fezYoK (la plataforma de hosteo de blogs no es un organismo “controlador”;
revision sobre otras bases).
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por completo de internet, incluso a veces sin dejar al autor una copia de su
trabajo, como ocurri6 con la cuenta de un blogger en 2016.%°

I.C. Ley de Responsabilidad de los Intermediarios

La Ley de Responsabilidad de los Intermediarios limita y define la respon-
sabilidad juridica de los intermediarios técnicos por el contenido publicado en
linea por parte de terceros.’ La responsabilidad de los intermediarios en la UE
se rige seguin los articulos 12y 15 de la Directiva sobre el comercio electronico,
conforme su implementacion en la legislacion nacional de los estados miem-
bros. Los intermediarios protegidos por dicha ley abarcan desde proveedores
de acceso a internet, tales como Telefonica, hasta plataformas de redes sociales
como Twitter e indexadores de busqueda como Google, entre otros.

De acuerdo con la mayoria de las leyes de responsabilidad de los inter-
mediarios, las plataformas no estan obligadas a supervisar la informacion
publicada por los usuarios y tampoco tienen responsabilidad alguna por el
contenido ilicito que desconozcan y que sea publicado por los usuarios. En
algunos sistemas juridicos, incluso el conocimiento de expresiones ofensivas
de los usuarios, incluidas las expresiones consideradas como ilicitas por un
tribunal, no implica responsabilidad juridica alguna para los intermediarios.
El articulo 230 de la Ley de Decencia en las Telecomunicaciones de Estados
Unidos opera de este mismo modo y facilita el increible auge econémico y
tecnologico de las empresas de tecnologia estadounidenses de las Gltimas dos
décadas, asi evita la supresion de expresiones licitas por parte de interme-
diarios precavidos que han buscado evitar riesgos. En muchos otros paises,
existe la obligacion de eliminar informacion, pero se limita a proteger los
derechos de los usuarios de internet.

Muchas leyes, incluida la Directiva sobre Comercio Electronico de la UE,
consideran el “conocimiento” como disparador de la accion de los interme-

30 En 2016, un artista informé que Google habia borrado su trabajo de catorce afos,
incluidas las Unicas copias de algunas de sus obras, al haber dado de baja contenido que
habia publicado en el servicio Blogger de la empresa. Véase “Google’s deleted an artist’s
blog, along with 14 years of his work”, Science alert, 18 de julio de 2016, disponible en:
http://bit.ly/2aw3Hfw.

3T Anteriormente, se analizan las leyes latinoamericanas. En Estados Unidos, las leyes
principales sobre responsabilidad de los intermediarios son la DMCA 17 USC 512,
disponible en: http://bit.ly/24wrfDr; y la CDA 230 47 USC 230, disponible en: http://bit.
ly/1hinlbP.

32Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, Directiva 2000/31/EC, 8 de
junio de 2000, disponible en: http://bit.ly/1xadaFc.
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diarios: una vez que el intermediario es consciente del contenido ilicito, debe
darlo de baja o asumir su responsabilidad. Por lo general, las plataformas de
comunicaciones operan con sistemas de notificacion y baja que eliminan el
contenido de los usuarios conforme dichas leyes. En principio, los intermedia-
rios solo deberian remover el contenido de los usuarios si la acusacion juridica
de la notificacion es correcta y el contenido es realmente ilegal. Sin embargo,
en la practica, los procesos de notificacion y baja se utilizan incorrectamente
y terminan afectando contenido licito. Varios estudios confirman que los in-
termediarios a menudo aceptan pedidos para eliminar informacion, incluidos
los incorrectos.** Algunas empresas dedican mucho esfuerzo y recursos para
identificar y rechazar solicitudes de eliminacion infundadas. Tengo el orgullo
de decir que formé parte de dicho esfuerzo en Google. Pero tanto la evidencia
anecdodtica como estadistica indica que dichos esfuerzos, por si solos, no son
suficientes. La eliminacion de datos incorrectos de acuerdo con los sistemas de
notificacion y baja incluye desde contenido religioso,* politico® y cientifico*
hasta resefias de consumidores.*’

Las cifras detras de esta problematica son significativas. Los interme-
diarios reciben muchos pedidos falsos de eliminacion de datos®. En el
contexto del “derecho al olvido”, Google revela que le han pedido eliminar
1,6 millones de paginas web, y que alrededor del 57% de dichas solicitudes
no argumentan un reclamo juridico valido conforme la extensa Ley del De-
recho al Olvido de la UE*. El buscador Bing de Microsoft también declara
que mas de la mitad de los pedidos que recibe relacionados con el derecho

38 Véase la lista disponible en: http://stanford.io/2{BMNhKk.

34 Galperin, Eva, “Massive Takedown of Anti-Scientology Videos on YouTube”, Electronic
Ford Foundation, 5 de septiembre de 2008, disponible en: http://bit.ly/2eRFGzP.

% Rodriguez, Salvador, “Russia, Turkey Asked Twitter To Remove Hundreds Of Tweets
As Government Censorship Attempts Skyrocket”, International Business Times, 2 de
septiembre de 2015, disponible en: http://bit.ly/2fsi7zP.

36 Timmer, John, “Site plagiarizes blog posts, then files DMCA takedown on originals”,
Ars Technica, 5 de febrero de 2013, disponible en: http://bit.ly/2ekn5Ms.

37 Lee, Timothy B., “Criticism and takedown: how review sites can defend free speech”,
Ars Technica, 1 de junio de 2011, disponible en: http://bit.ly/2dZI1tg.

38 Vgase Urban, Jennifer and Laura Quilter, Laura, “Efficient Process or ‘Chilling Effects’?
Takedown Notices Under Section 512 of the Digital Millennium Copyright Act”, Santa
Clara Computer and Hight Technology Law Journal, Vol. 22, N° 4, California, Santa Clara
University School of Law, 2006; Urban, Jennifer, Karaganis, Joe and Schofield, Brianna
L., “Notice and Takedown in Everyday Practice”, UC Berkeley Public Law Research,
Paper N° 2755628, 2016, disponible en: http://bit.ly/2ex6YbT.

% Google, “European privacy requests for search removals”, disponible en: http://bit.
ly/1FdZMGD.
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al olvido son injustificado*. Los organismos reguladores de asuntos de
privacidad parecen estar de acuerdo. Una revision de casos presentada ante
las autoridades nacionales concluyd que “en la gran mayoria de los casos, la
negativa de un buscador a acceder a un pedido se encuentra justificada”.*!

A fin de contrarrestar el problema de eliminaciones excesivas, los legisla-
dores y defensores de los derechos humanos de todo el mundo han desarro-
llado normas de procedimientos para notificaciones y bajas. Dichas normas,
que incluyen penalidades por notificaciones de mala fe y oportunidades
para que las partes acusadas se “contranotifiquen”, se proponen controlar
la eliminacion excesiva de datos. Los Principios de Manila, el “estandar
de oro” ampliamente avalado sobre responsabilidad de los intermediarios,
enumeran varias herramientas procedimentales, incluidas formalidades de
notificaciones y requerimientos de transparencia.*? Este articulo explorara
las protecciones procedimentales para la comunicacion en internet en el
contexto del derecho al olvido en la seccion I1.B.

I.D. Conflicto de cuestiones sobre proteccion de datos 'y
responsabilidad de los intermediarios en el marco del derecho
al olvido

Historicamente, pocos abogados han establecido una asociacion entre la
proteccion de datos y la Ley de Responsabilidad de los Intermediarios. En la
practica europea, ambos campos utilizan un lenguaje muy distinto, y varios ex-
pertos se dedican a su interpretacion, aplicacion y manejo de litigios al respecto.

El fallo sobre “derecho al olvido” del TJUE en el caso “Google Spain” del
afio 2014 marc6 un cambio. El tribunal determind que Google actué como
controlador de informacion en sus resultados de busqueda, al asumir las
correspondientes obligaciones de limitar el tratamiento de los datos ante los
pedidos al respecto. La reparacion ordenada por el tribunal no fue la elimi-
nacion completa de los datos, ya sea de los resultados de la busqueda o de la
infraestructura subyacente de indexacion de Google. En su lugar, el buscador
fue llamado a quitar los datos de los resultados de busqueda unicamente cuando
los usuarios buscaran el nombre del demandante.* El tribunal determin6 lo que

40 Microsoft, “Content Removal Requests Report”, disponible en: http://bit.ly/2faRmwc.

41 Comision Europea, comunicado de prensa emitido por el Grupo de Trabajo de
Proteccion de Datos del articulo 29, Bruselas, 18 de junio de 2015, disponible en: http://
bit.ly/100WVnP.

42 Principios de Manila sobre Responsabilidad de los Intermediarios, http://bit.ly/29PAhDF.

43 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supra nota 2, 9] 94.
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efectivamente es un sistema de notificacion y bajas para eliminar resultados de
busqueda, pero arribo a esta reparacion mediante el lenguaje y la 16gica de la
proteccion de datos, sin hacer referencia alguna a las normas de responsabili-
dad de los intermediarios de Europa. Los casos posteriores a “Google Spain”
probablemente obliguen a los tribunales inferiores a abordar de modo mas
directo las cuestiones sobre como se combinan ambos campos del derecho.
Sin embargo, el marco completo de la Ley de Proteccion de Datos que
subyace el caso “Google Spain” sera reemplazado por el RGPD. Por primera
vez, laley establecera los pasos concretos para la eliminacion de datos persona-
les, incluido el contexto del derecho al olvido. También autoriza la aplicacion
de multas extremadamente elevadas (4% de la facturacion global anual o 20
millones de euros) a los controladores que la incumplan.* Esta exposicion
financiera, junto con las disposiciones legales que son ambiguas en el mejor
de los casos, o que favorecen fuertemente la eliminacion de los datos en el
peor de los casos, convierte al RGPD en una mayor amenaza para la comu-
nicacidn en internet que el marco legal actual de la UE para “Google Spain”.
El desfasaje entre los sistemas de notificacion y bajas y la Ley de Proteccion
de Datos surge en gran parte al combinar datos de usuarios almacenados de
forma privada con informacién y comunicacion disponible para el publico. La
Ley de Proteccion de Datos ha sido creada y ha evolucionado como sistema
de tratamiento de datos de back-end (procesamiento subyacente), es decir, el
tratamiento que el banco, el médico o un club podrian hacer de los datos per-
sonales, por ejemplo, almacenarlos en sus archivos. Para los intermediarios,
el procesamiento back-end incluye acciones como rastrear el comportamiento
de los usuarios en internet en sistemas de almacenamiento tales como inicio de
sesiones, perfiles, o cuentas. La Ley de Proteccion de Datos aplica a este tipo
de datos, y proporciona a los individuos derechos de acceso y eliminacion de
datos, independientemente de si la empresa es una plataforma intermediaria
para contenido generado por los usuarios. El analisis basado en los derechos
humanos acerca de las solicitudes de eliminacion de datos back-end es rela-
tivamente directo. Solo dos grupos de derechos estan implicados: aquellos
pertenecientes al sujeto que solicita los datos, y aquellos de la empresa.
Presuntamente, los derechos de proteccion de datos del solicitante prevalece-
ran en la mayoria de los casos. Las normas sobre proteccion de datos conforme
la Directiva de 1995 y el RGPD son ampliamente razonables para esta situacion
bipartita. Sin embargo, debido al enfoque histdrico de la ley respecto de este
escenario, el marco juridico de la proteccion de datos posee pocas reglas y un

4 Art. 83 del RGPD.
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acotado precedente en el abordaje de la expresion publica a través de internet,
es decir, los distintos datos en cuestion en el marco del derecho al olvido.®

La solicitud a los intermediarios de eliminar la comunicacion en internet de
una persona reviste otro caracter desde una perspectiva de derechos humanos.
Afecta al menos a cuatro partes: al sujeto que solicita los datos, al intermediario,
a la persona que publica el contenido en linea, y a otros usuarios que desean ver
el contenido. Los procedimientos disefiados para la eliminacion de datos back-
end y la interaccion de dos partes no son suficientes para proteger y equilibrar
los derechos de estos cuatro actores tan diferentes. Cuando se aplican a la co-
municacion en internet, los derechos a la libertad de expresion se ven afectados.

Il. Libertad de expresion desde la perspectiva del derecho al
olvido

Las preocupaciones de los abogados de derechos humanos acerca del derecho
al olvido y la libertad de expresion pueden clasificarse en dos categorias. La
primera aborda el derecho sustantivo: ;deberian las personas poder suprimir
informacion veridica sobre su pasado? De ser asi, ;qué limites deberian esta-
blecerse sobre el derecho? La segunda es de caracter procedimental: si existe el
derecho al olvido, ;quién deberia encargarse de su aplicacion y bajo qué reglas?
En el fallo de “Google Spain” y el RGPD, los legisladores de la UE arribaron a
respuestas controvertidas a ambas preguntas; respuestas que se encuentran en
fuerte tension con el marco de proteccion juridica de América Latina.

IlLA. Libertad de expresién y alcance real del derecho al olvido

Como ha dicho Eduardo Bertoni, el derecho al olvido es como el test de
Rorschach. Las personas le asignan varios significados. Muchos de ellos
involucran dafios ya abordados en las leyes existentes que rigen la difama-
cion y otros perjuicios relativos a la reputacion y dignidad. Segtn Joris van
Hoboken, dichas leyes “representan doctrinas intricadas para equilibrar los
intereses en la sociedad respecto de la publicidad de y/o sobre otros y los in-

4 Una excepcion es la Opinién 1/2008 sobre asuntos de Proteccion de Datos
relacionados con buscadores, WP 148, adoptada el 4 de abril de 2008 (distincion entre
“datos de usuario en interfaz back-end” y “datos de contenido” indexado), p. 14, disponible
en: http://bit.ly/2e080hx.
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tereses de privacidad y dignidad de las personas fisicas”.*¢ Sin embargo, para
el derecho al olvido, dichas limitaciones, defensas y doctrinas elaboradas
aun no existen. Tanto los legisladores como Google deberan reinventarlas.

El tribunal expedido en el caso “Google Spain” declar6 que Google
debia eliminar los datos inexactos*’ o “inadecuados, no pertinentes y ya no
pertinentes, o excesivos en relacion con los fines del tratamiento”.*® Esto
incluye informacion veridica® e informacion que no cause perjuicio alguno a
la persona que procura su eliminacion.*® El tribunal identifico una excepcion:

Si resultara, por razones concretas, como el papel desempeiiado por el
interesado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos funda-
mentales esta justificada por el interés preponderante de dicho ptblico en
tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la informacion de que se trate.’!

El tribunal no se explayd sobre esta prueba de equilibrio de intereses
publicos. Sin embargo, advirtié6 que “como regla”, el interés publico por
la informacién no prevalece sobre los derechos de las personas a eliminar
sus datos.? En una omision sorprendente para muchos defensores de los
derechos humanos, el Tribunal no identificé ni analizo los otros derechos
a la libertad de expresion que pueden verse afectados: los derechos del
webmaster o del editor.>® El fallo fue objeto de muchas criticas tanto por
establecer un estandar impreciso como por priorizar los derechos de pro-
teccion de datos por sobre los derechos de acceso a la informacion, en lugar
de sopesarlos en términos iguales. De acuerdo con el ex relator especial de
Naciones Unidas para la Libertad de Expresion, Frank La Rue, abogado
guatemalteco especializado en derechos humanos:

El derecho a la privacidad y a la proteccion de datos es un derecho

46 \Jan Hoboken, Joris, “The Proposed Right to be Forgotten Seen from the Perspective
of Our Right to Remember, Freedom of Expression Safeguards in a Converging Information
Environment”, informe para la Comisidon Europea, Amsterdam, mayo de 2013, 9 23.
Disponible en: http://bit.ly/LrCKYE.

47 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, supra nota 2,9 92.

8 Ibid. 9| 94 (paréafrasis del articulo 6.1(c) de la Directiva).

4 Ipid. 9 92.

%0 Ibid. 9] 96.

51 Ipid. 9 97.

% [g,

% Peguera, Miquel, “The Shaky Ground of the Right to be Delisted”, en: Journal of
Entertainment & Technology Law, Vol. 18, N° 3, 2016, p. 555, disponible en: http://bit.
ly/2ghbOMB (proximamente en 2016) (citas omitidas).
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fundamental intimamente vinculado al ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, y deben entenderse como complementarios y
nunca en conflicto entre si. El derecho al olvido como tal, no existe
(...). Ladecision por parte de una autoridad de eliminar informacion
o bloquear motores de busqueda solo se puede basar en el hecho de
que la forma de obtener dicha informacion o el contenido de la misma
sea maliciosa, falsa, o produzca un serio dafio a un individuo.>*

El planteo de La Rue se basa en los importantes limites reales de la ley
antes de Google Spain y de la Convencion Interamericana que protegen la
comunicacion que no es maliciosa, falsa y perjudicial. Este abordaje marca
un fuerte contraste con la amplia norma del TJUE, que permite la eliminacion
de informacion veridica y no perjudicial. La Rue ademas ha vinculado la
Ley del Derecho al Olvido con cuestiones de violencia politica y abusos a
los derechos humanos.

En el caso de los derechos humanos, uno de los principios fundamentales
para erradicar la impunidad es establecer la verdad de las violaciones a los
derechos humanos cuando ocurran. Esto se conoce como el derecho de las
victimas y sus familias a la verdad, pero también de la sociedad en su totalidad
para reconstruir la memoria historica y recordar a las victimas del pasado.

A pesar de las preocupaciones planteadas por La Rue y otros, las nuevas
disposiciones del derecho al olvido conforme al RGPD hacen poco por mejorar
sobre la base de la orientacion del TJUE. La ley excusa a los controladores
de eliminar la informacion necesaria “para ejercer el derecho a la libertad de
expresion e informacion” . Pero delega en las leyes de los estados miembros
de la UE la responsabilidad de definir qué significan verdaderamente esos de-
rechos y como equilibrarlos respecto de los derechos de proteccion de datos.>®
Los Estados miembros de la UE ya han enfrentado esta obligacion durante dos
décadas conforme la Directiva de 1995, y muchos no han logrado cumplirla®’.
Algunos paises nunca han aprobado las leyes necesarias, mientras que otros
han sancionado leyes que no satisfacen por completo el fin de equilibrar los
derechos a la libertad de expresion y a la intimidad.®

54 Consejo Asesor de Google, supra nota 4.

% Art. 17.8.

6 Art. 85.

57 Erdos, David. “Fundamentally Off Balance: European Union Data Protection Law and
Media Expression”, Paper N° 42/2014, Universidad de Cambridge, Facultad de Derecho,
25 de julio de 2014. Disponible en: http://bit.ly/2fgRXfc.

%8 1d. en 11. “Las leyes de tres paises (Croacia, Republica Checa y Espafia) determinan
la no derogacion de los medios de ninguna parte del esquema de proteccion de datos”.
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Ademas, algunas protecciones vinculadas al RGPD solo aplican a
expresiones periodisticas, artisticas, académicas y literarias. Esta formu-
lacién no es exclusiva del derecho de la UE, sino que es un problema para
la participacion democratica en la comunicacion en internet. La mayoria
de los usuarios de internet carece de las credenciales para recibir dichas
excepciones limitadas. El contenido relevante que quede fuera del alcance
de dicha norma podria incluir criticas de los consumidores sobre peligrosas
practicas de negocios y relatos en primera persona de abusos por parte de
familiares o personas en posiciones de poder.*

El desequilibrio institucional del respaldo gubernamental a los derechos
de proteccion de datos y libertad de expresion en el marco del RGPD provoca
mas problemas. Un individuo que reafirma sus derechos de proteccion de
datos accede a una audiencia y a un supuesto colaborador en la Agencia de
Proteccion de Datos, que podria dar curso a sus validos reclamos de manera
eficiente y poco costosa. Por el contrario, son pocas las avenidas legales
al alcance de un editor o usuario de internet que reclama sus derechos a la
libertad de expresion en contra de la eliminacion de datos de acuerdo con
el derecho al olvido segun la legislacion europea. Ninguno de los reclamos
tiene posibilidades de resolverse con éxito. En la mayoria de los casos, no
existe una clara causa de accion contra un individuo cuya acusacion falsa
haya llevado a un intermediario a eliminar contenido, o contra un interme-
diario por haber tomado dicha acusacion al pie de la letra.

Las desventajas acumuladas del RGPD para los derechos a la libertad de
expresion serian relativamente inofensivas si la Ley de Proteccion de Datos
se aplicara principalmente a los datos back-end que las empresas manejan y
tratan internamente. Sin embargo, aplicar las mismas reglas a la expresion
publica en linea de los usuarios de internet los despoja de una proteccion
robusta para su participacion y expresion en la web. Las jurisdicciones en
América Latina pueden proteger sin afectar los derechos a la proteccion de
datos o a la intimidad de acuerdo con sus propias leyes nacionales.

II.B. Proteccién procedimental para la libertad de expresion y el

% El RGPD no establece claramente quiénes son los sujetos del derecho a la libertad
de expresion: los derechos del intermediario o del usuario. Si bien la mayoria de los
defensores de la libertad de expresion sefalarian al usuario como el sujeto de derecho
mas importante, la jurisprudencia de la UE, incluido el fallo de “Google Spain”, ha analizado
en ciertas ocasiones Unicamente los derechos de los proveedores de servicios de internet
acusados. Véase el andlisis sobre la posicion para reafirmar los derechos de los usuarios
de internet en casos europeos, disponible en: http://stanford.io/2fFmxyG.
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derecho al olvido

Una critica importante del fallo de “Google Spain” fue que efectivamente
delego las decisiones que equilibran los derechos a la intimidad y libertad de
expresion de los usuarios en manos de empresas tecnologicas extranjeras, en
lugar de delegar dicha responsabilidad en tribunales nacionales. Por supuesto,
dichas decisiones ya se encuentran en manos privadas en el marco de muchas
leyes vigentes de responsabilidad de intermediarios. Como se analiz6 ante-
riormente, las leyes de notificacion y baja bien elaboradas pueden nivelar el
riesgo de la comunicacion en linea mediante la aplicacion de controles pro-
cedimentales sobre la eliminacion excesiva de contenido. Por ejemplo, la Ley
de Propiedad Intelectual de Chile establece procedimientos para notificarle
al infractor acusado cuando alguien solicita retirar su contenido, y permitirle
“contranotificarse” para defenderse de la acusacion en cuestion.*

La decision del TJUE sobre Google Spain no determiné ningtin proceso
en especial para que Google siguiera una evaluacion y actuacion de los recla-
mos de derecho al olvido. El Tribunal no hizo referencia alguna sobre leyes
de responsabilidad de intermediarios bajo la Directiva sobre comercio elec-
tronico, quizas debido a que se reconoce ampliamente en la UE que dichas
disposiciones no cubren la proteccion de datos.®! Las opiniones posteriores
de los organismos reguladores de proteccion de datos han agregado mejo-
ras modestas, aunque ninguna se acerco a las fuertes reglas de notificacion
y baja avaladas por las leyes de responsabilidad de los intermediarios de
muchos paises.®? El RGPD introducira reglas procedimentales que son con-
siderablemente peores, y que reemplazan la incertidumbre existente sobre
los esquemas de notificacion y baja para el derecho al olvido por un nuevo
proceso que carece de las protecciones basicas para la expresion en internet.

El RGPD, una actualizacion y reforma integral de la Directiva de Protec-
cion de Datos de 1995, entrara en vigor el 25 de mayo de 2018. Dado que
se trata de un reglamento y no una directiva, no se implementara como ley

8 | ey No. 20.435, 4 de mayo de 2010, enmienda de la Ley de Propiedad Intelectual,
Art. 85U.

61 Mi préximo articulo analiza la complejidad de la legislacion de la UE. El debate surge
a partir del texto de la Directiva sobre comercio electrénico, que sefiala que no aplica a
asuntos enmarcados en el articulo 1.5(b) de la Directiva de Protecciéon de Datos.

82 Guias del Grupo de Trabajo del Articulo 29 sobre la implementacion de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre “Google Spain and Inc. vs. Agencia
Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzalez C-131/12 (EC)”, 14/
EN (WP 225), 26 de noviembre de 2014, disponible en: http://bit.ly/1rz3sgx, p. 3, 1 9,
Art. 17.1.
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individual en cada Estado miembro de la UE. Por el contrario, entrara en vigor
de forma automatica. El RGPD abarca un amplio espectro, con disposiciones
que abordan desde la transferencia de datos hasta los codigos de conducta
empresarial y la designacion de funcionarios de proteccion de datos.

El RGPD esta colmado de ambigiiedades, incluso en las disposiciones
relativas al derecho al olvido. Algunas perpetuan los planteos existentes y no
resueltos conforme la Directiva de 1995, otras son nuevas. Es improbable que
pronto contemos con un consenso de expertos respecto de todo lo que significa
el RGPD. Una de las ventajas es que promueve los litigios y la incidencia de
politicas relativos al impacto que el RGPD tendra en los intermediarios de
internet y la libertad de expresion de los usuarios. En cuanto a las desventajas,
las instrucciones no son claras para los intermediarios, junto con fuertes incen-
tivos financieros para entender la interpretacion mas conservadora de las reglas
sustantivas y procedimentales acerca de la eliminacion de contenido vinculada
al derecho al olvido.®® Dado que unicamente los intermediarios, no las partes
acusadas, conocen la solicitud y pueden participar en los procedimientos de
la Agencia de Proteccion de Datos disminuyen las posibilidades de que las
APD vy los tribunales revisen las irregularidades y adopten interpretaciones
mas favorables a la libertad de expresion.

Las reglas de notificacion y baja del RGPD surgen de diferentes secciones
a lo largo del documento. El analisis mas profundo revela un proceso de
eliminacién como este. Mi proximo articulo y el blog del sitio web Stanford
CIS* analizan de forma mas detallada el proceso del RGPD.

» Una persona fisica efectua una solicitud de retiro de informacion. No
existen requerimientos especificos para la informacion que debe pro-
porcionar la persona a fin de sustanciar su solicitud o confirmar que la
misma no presenta conflicto alguno con el interés publico.%

» El solicitante puede obligar al intermediario a suspender o “restringir”
temporariamente el contenido a fin de que no se encuentre disponible para
el ptiblico mientras el intermediario se encuentra evaluando la solicitud.%

8 Las multas pueden ascender hasta un 4% de la facturacion global anual o 20 millones
de euros, Art. 83.

64 Keller, Daphne, “Comentario a la version final de la legislacion europea de ‘Derecho al
Olvido’”, The Center for Internet and Society Blog, Universidad de Stanford, 2 de febrero
de 2016, disponible en: http://stanford.io/2fFogE7.

8 Véase Art. 17.1(c) y Art. 12.3-12.6. En contraste, la Ley de Propiedad Intelectual de
Chile especifica las formalidades y la informacion requerida para las solicitudes de retiro
de informacion Ley No. 20.435, supra nota 60, art. 85Q.

66 Art. 18.
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* Elintermediario analiza el reclamo judicial del solicitante para decidir si
el mismo tiene validez. En caso de que tenga dudas importantes, podra
consultar con el usuario que publicé el contenido.®” E1 RGPD identifica el
derecho a la libertad de expresion como un factor de esta decision, pero
no brinda orientacion alguna respecto de su relacion con los derechos
de proteccion de datos.®®

» Para los reclamos validos, el intermediario procede a “eliminar” el con-
tenido.® No hay indicacion de que dicha “eliminacion” signifique un
retiro de datos menor al 100%, aunque el precedente de Google Spain
pareceria respaldar una accion menos drastica. En cuanto a los reclamos
no validos, el intermediario deberia quitar la “restriccion” al contenido y
volver a instalarlo al dominio publico. Aparentemente, no sufre ninguna
consecuencia en caso de no volver a restaurar el contenido.

* Elintermediario le informa al solicitante sobre el resultado, y comunica
la solicitud de eliminacion a otros “controladores” que realizan el trata-
miento de los mismos datos.”

* Si el intermediario tiene informacion sobre el usuario que publico el
contenido ya retirado, aparentemente, debe notificarle al individuo que
solicito el retiro de los datos.”

* Enlamayoria de los casos, el publicador acusado no recibe ningtin aviso
respecto de que su contenido ha sido removido, y no tiene la oportunidad
de objetar dicha accion. El texto del RGPD no especifica esta prohibicion,
pero no hace nada por cambiar la base legal de las conclusiones de los
reguladores sobre este punto en el contexto de Google Spain.”

En este punto, el desvio del proceso normal de notificacion y baja es
significativo, y peligroso para los derechos a la libertad de expresion y
acceso a la informacion de los usuarios de internet. Una de las cuestiones
principales del proceso de RGPD es el paso 2: la “restriccion” inmediata y
temporaria del contenido en el dominio publico. Existen argumentos que
un intermediario podria invocar para omitir este paso en casos especiales,

67 Esta autorizacion no esta especificada en el RGPD, pero repite el texto de la Directiva
de Proteccion de Datos de 1995, que, segun la interpretacion de los reguladores, establece
dichas normas. Véase Guias del Grupo de Trabajo del Articulo 29, supra nota 62, p. 3,
9 9 Art. 17.1.

8 Art. 17.3.

8 Art. 17.1.

0 Art. 17.2 y Art. 19.

T Art 14.2(f) y 15.1(9).

2 Guias del Grupo de Trabajo del Articulo 29, supra nota 62, p. 3.
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pero no queda claro si dichos argumentos realmente podrian prevalecer, y
plantearlos seria un riesgo costoso para los intermediarios. Las disposiciones
de restriccion marcan un cambio importante: se pasa del supuesto de que la
expresion en internet esta permitida hasta que se demuestre lo contrario, al
supuesto de que el cuestionador tiene la razon. Esto marca un conflicto tanto
con las protecciones juridicas normales sobre libertad de expresion” como
con nuestro conocimiento sobre las solicitudes vinculadas al derecho al olvido
del mundo real. Es importante recordar la tasa del 57% de notificaciones falsas
informada por Google. Una acusacion realizada en secreto a una empresa
privada no deberia implicar consecuencias tan dramaticas. El requerimiento
de “restriccion” del RGPD podria tener sentido al aplicarse a los datos back-
end almacenados y utilizados por las empresas. Pero en circunstancias donde
se aplique el proceso de notificacion y baja a las expresiones de los usuarios
en internet, dichas expresiones merecen una mejor proteccion.

El RGPD también genera una injusticia procedimental importante en
el paso 6, al impedir al usuario que publico el contenido en disputa saber
qué se ha removido o eliminado del buscador. Seria importante notificarle
al usuario afectado a fin de evitar el retiro excesivo de datos en el contexto
del RGPD, en particular para los intermediarios mas pequefios que poseen
escasos recursos legales. Uno de los fines principales de dicha notificacion es
permitir que los usuarios afectados corrijan los errores de los intermediarios
y los errores del notificador.

Las notificaciones que se vuelven rutinarias fomentan un proceso de
error y correccion en manos de aquellas personas que estén mas motivadas
y mejor equipadas para aprovechar la oportunidad, es decir, el publicador
del contenido. Dejar la decision completamente en manos de una empresa
de tecnologia no puede suplir el hecho de involucrar al publicador como
mecanismo para minimizar los retiros inapropiados.

Desde una perspectiva puramente de proteccion de datos, dejar al publi-
cador acusado fuera del circuito es razonable: si una persona fisica tiene el
derecho a impedir que la empresa contintie con el tratamiento de sus datos,
entonces eso también deberia evitar que hable con el publicador al respecto.
Este razonamiento del tipo “cuando digo basta, quiero decir basta” puede
resultar logico para los datos back-end almacenados. Pero cuando el dere-

73 En el marco de una notable excepcion, un fallo anterior a la creacion del Marco
Civil brasilefio sostuvo que una plataforma de internet debia remover temporariamente,
dentro de las 24 horas de recibir la notificacion, el contenido del usuario, pendiente de un
analisis legal del reclamo del notificador. Tribunal Superior de Justicia, Tercer Panel, Google
Brasil, apelacion especial N° 1.323.754/RJ, 28 de agosto de 2012.
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cho a la libertad de expresion de una persona fisica estd en riesgo, impedir
sistematicamente que dicha persona tenga la oportunidad de defenderse es
una grave negacion a la justicia y al debido proceso.

Por tltimo, es notable el supuesto requerimiento del RGPD de que los
intermediarios revelen datos personales sobre personas fisicas que enfrentan
una acusacion. También pareciera ser un artefacto de reglas que apuntan a los
datos back-end, que enumeran las obligaciones de los controladores cuando
alguien les envia informacion sobre una persona fisica. Los controladores
deben notificarle al sujeto de la informacion “de qué fuente se originan los
datos personales™* y “toda informacion disponible respecto de la fuente”.”
El RGPD no hace referencia alguna a citaciones u otros procesos legales
validos para los controladores que reciben datos de usuarios a fin de proteger
los datos personales de dichos usuarios.

Es de suponer que dicha obligacion parecerd inadmisible tanto para los
reguladores de la privacidad como para los defensores de las libertades
civiles, y encontrardn la manera de evitarla. Notablemente, los legislado-
res latinoamericanos enfrentarian el mismo problema de acuerdo con la
legislacion actual de proteccion de datos si siguieran el precedente del caso
“Google Spain” y trataran a los intermediarios como controladores de datos
de la comunicacion de los usuarios. La legislacion de Chile, Colombia vy,
probablemente, otros paises exige que los controladores que no pertenezcan
al entorno periodistico revelen la fuente de los datos personales.”

lll. Cuestiones vinculadas al fallo “Google Spain” para los paises
que no pertenecen a la UE y que consideran las leyes de derecho
al olvido

Los avances mencionados en la legislacion sobre proteccion de datos
de la UE presentan ramificaciones para los paises que estan fuera de la UE.
Cuando el RGPD entre en vigor, se intensificaran los planteos respecto de
seguir los pasos de la legislaciéon de la UE.

Desde una perspectiva de derechos humanos, esta es una cuestion com-

74 Art, 14.2(f).
s Art. 15.1(q).
6 DLA Piper, Data Protection Laws of the World”, 2016, disponible en: http://bit.
ly/1rmPSDq

Curiosamente, un tribunal de apelaciones de Chile se basé en una ley de proteccion
de datos como motivo para no revelar informacion de usuarios en internet en un caso
que rechazé la responsabilidad de una plataforma de internet por difamacion (Corte
Suprema de Chile, supra nota 20).
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pleja. Por un lado, la legislacion de la UE ha sido admirablemente robusta e
innovadora para proteger el derecho a la intimidad de los usuarios de internet.
Existen buenas razones por las que los defensores quisieran copiar varios
aspectos de su contenido. Por otro lado, el modo en que el derecho al olvido
se ha desarrollado en Europa pone menos énfasis al derecho a la expresion
que muchos otros sistemas juridicos. Ademas, en términos de doctrina y ley
indiscutible, los avances de la UE fueron impulsados, en parte, por reglas pro-
pias de Europa, sin corolario en América Latina. A continuacion, se describen
las consideraciones pertinentes a las politicas desarrolladas fuera de la UE.

IIlLA. ¢ El fallo de “Google Spain” promueve la misma interpretacion
de la legislacion de otros paises, que se asemeje a la Directiva
de Proteccion de Datos?

Por supuesto, los tribunales nacionales tendran su propia interpretacion
de las leyes nacionales y no consideraran que el fallo del TIUE es razonable
para sus propios paises. Pero, en la medida en que el precedente de la UE
es relevante, es importante reconocer que la interpretacion del TJUE no
fue, de ningiin modo, una conclusion inevitable, incluso bajo la legislacion
de la UE. En realidad, el mismo abogado general del TJUE recomendé el
resultado contrario: que Google no actué como controlador y que, en todo
caso, la Directiva de Proteccion de Datos no respaldo el derecho a eliminar
informacion publica seglin preferencias personales.””

Varios especialistas en proteccion de datos criticaron el analisis del tri-
bunal una vez concluido el caso. Es posible que las criticas basadas en las
cuestiones de libertad de expresion sean los fundamentos mas importantes
para que otros paises elijan un rumbo diferente, desde la perspectiva de los
derechos humanos. Pero las criticas basadas exclusivamente en la doctrina
también son importantes para aquellos paises con legislacion similar a la de
la UE. Por ejemplo, es dificil clasificar a un intermediario como controlador,
debido a algunas de las obligaciones principales de este ultimo, las cuales
son efectivamente imposibles de cumplir por parte de los intermediarios.

Por ejemplo, los controladores deben obtener un consentimiento o autori-
zacion especial antes de tratar datos sobre la salud, la etnicidad, la orientacion
sexual u otros atributos “sensibles” de las personas. En el caso de plataformas
abiertas de expresion que aceptan las declaraciones de los usuarios acerca de

7 Opinion del defensor general Jaéskinen, TJEU, caso C-131/12, “Google Spain SL
vs. Agencia Espanola de Proteccion de Datos”, sentencia del 13 de mayo de 2014,
20, disponible en: http://bit.ly/2fbEIQH.
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otras personas, esto resulta imposible.” Es absurdo notificar a los interesados
antes de “recolectar” datos sobre ellos cuando esta “recoleccion” consiste en
permitir que un usuario libremente divulgue sus ideas en linea.”

Estas cuestiones podrian de inmediato respaldar la conclusion legal de
que los intermediarios no son responsables del tratamiento del contenido
generado por los usuarios. O de otro modo, podria respaldar la conclusion de
que se convirtieron en responsables y asumieron la obligacion de eliminar la
informacion, solo después de la adecuada y sustancial notificacion. La Corte
Suprema de Italia lleg6 exactamente a esta misma conclusion en un caso
anterior a “Google Spain”.* Enmarcar el problema de este modo llevariaala
proteccion de importantes valores de la intimidad. Preservaria los derechos de
proteccion de datos de toda la comunidad de usuarios de internet en relacion
con el rastreo back-end o 1a elaboracion de perfiles de datos. Y les permitiria a
los legisladores aplicar los esquemas vigentes de notificacion y baja, incluidos
los derechos de libertad de expresion, al discurso en linea de los usuarios.

l1.B. ¢ Qué es el “derecho al olvido”?

Tal como se mencion6 anteriormente, el derecho adoptado por el TJUE
en Google Spain se refiri6 al derecho a ser removido de determinados re-
sultados de busquedas en la red. La pregunta que atin queda sin responder
es si alguna version de este derecho aplica a otras fuentes de informacion,
incluidos los mismos sitios web. Extender el derecho mas alla de los re-
sultados de una busqueda tendria graves consecuencias. A medida que los
defensores consideran las propuestas sobre el derecho al olvido en otros
paises, es esencial delinear el alcance de las expresiones en internet y fuera
de ella, que puedan verse afectadas por ese derecho.

l1.C. ¢ La Ley de Responsabilidad de los Intermediarios deberia
influir en las consideraciones del derecho al olvido fuera de la UE?

La asociacion entre la Ley Convencional de Responsabilidad de los Inter-
mediarios y la practica de notificacion y bajas del derecho al olvido es simple

8 \/éase analisis en Peguera, supra nota 53.

0 Varias leyes de proteccion de datos latinoamericanas, que incluyen la de México,
Colombia y Argentina, poseen versiones de este requisito. DLA Piper, supra nota 76.

80 Corte Suprema de Italia, “Milan Public Prosecutor’s Office vs. Drummond”, 5017/14,
sentencia del 12 de diciembre de 2013, disponible en: http://bit.ly/2efrUYY 9 7.4 (traduccion
informal).
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en términos conceptuales. Las consideraciones sobre la libertad de expresion
son las mismas desde la perspectiva del usuario afectado, independientemente
del marco juridico que suprima su discurso. Sin embargo, en Europa existe
una importante barrera juridica que complica esta situacion. La Directiva de
Comercio Electronico, que rige todos los demas aspectos de la responsabili-
dad de los intermediarios en la UE, establece que “esta Directiva no aplicara
a cuestiones relacionadas con los servicios de la sociedad de la informacion
incluidos en la Ley de Proteccion de Datos™!. Esto lleva a que muchos abo-
gados de la UE, si bien no todos, concluyan que el derecho al olvido recae
fuera de las reglas comunes de notificacion y baja. Esa excepcion, de existir,
es puramente europea. No deberia impedir que otros paises fuera de la UE
elaboraran sus propias leyes de responsabilidad de los intermediarios.

Un asunto mas complejo es si la obligacion de los responsables de su-
primir los datos personales es una verdadera forma de “responsabilidad”
del contenido de terceros, o si se trata, en cambio, de su propia obligacion.
Pero esta cuestion también esta sujeta a diferentes leyes y consideraciones
en los distintos paises. Para la jurisprudencia que da marco a las reglas de
responsabilidad de los intermediarios como una forma de proteger la expre-
sidn, existen escasos motivos para cambiar dicha proteccion dependiendo
de las concepciones legales de “responsabilidad”.

lI1.D. ¢ El analisis del TUUE sobre los derechos fundamentales es
coherente con las obligaciones de derechos humanos y el derecho
constitucional en mi pais?

El TJUE sugiri6 que el derecho a la intimidad o a la proteccion de datos
deberia, “a modo de regla”, prevalecer por sobre los derechos de acceso a
la informacion de las personas. Esta conclusion fue ampliamente criticada
por abogados de la UE, pero representa una ley para la eliminacion de datos
en el marco del derecho al olvido como en Google Spain. Esta priorizacion
del derecho a la intimidad por sobre el derecho a la expresion es sin dudas
incorrecta en algunos otros sistemas, incluido el sistema interamericano de
derechos humanos. Esa diferencia resulta pertinente para las dos cuestiones
sobre la libertad de expresion del derecho al olvido: el alcance del derecho
sustantivo y las reglas procedimentales para las empresas de internet que
ofician como adjudicadoras de la expresion en la web. También, podrian
surgir diferencias a partir del modo en que las constituciones nacionales

81 Directiva de Comercio Electrénico, Articulo 5.1(b). Véase también, Considerando 14.

195



Hacia una Internet libre de censura Il

definen y delinean los derechos. La proteccion de datos, como un derecho
distinto del derecho a la intimidad, constituye un derecho fundamental de
la Carta de la UE. Los expertos latinoamericanos en paises con derechos
constitucionales de habeas data®?, y en paises donde unicamente los derechos
tradicionales a la intimidad se encuentran protegidos en sus constituciones,
deberan enfrentar importantes interrogantes para equilibrar estos derechos
de acuerdo con sus propios sistemas constitucionales.

IIl.E. ¢ La legislacién nacional vigente protege los derechos a la
intimidad y a la dignidad en internet?

En el caso de las leyes vigentes que les otorgan a las personas los ins-
trumentos necesarios para proteger su intimidad, buen nombre, dignidad y
honor, o para evitar la discriminacioén basada en la informacion personal,
es importante preguntarse qué aportaria la adopcion del derecho al olvido®.
Agregar legislacion nueva y confusa sobre el derecho al olvido, sin vincu-
larla a los distintos grados de denuncias y defensas de las leyes vigentes,
solo embarraria las aguas y aumentaria las denuncias frivolas y el retiro
excesivo del contenido en internet.

Si los legisladores observan fallas en las leyes existentes, se podria resol-
ver con leyes mas personalizadas que incluyan la proteccion a la libertad de
expresion, sin invocar el terminante instrumento de las leyes sobre derecho
al olvido similares a las de la UE.

lIl.LF. ¢ La UE ya aplica su Ley de Proteccién de Datos a la expresién
en internet en mi pais?

En el caso de Google Spain, uno de los principales fallos fue jurisdiccional.
Laley de la UE se aplico al tratamiento de datos realizado fuera de Europa por
parte de la empresa matriz estadounidense Google, debido a las conexiones
entre la busqueda en la red y las ventas por publicidad llevadas a cabo por la
subsidiaria local. Muchos expertos sostienen que la Directiva de 1995 también
aplica a empresas extranjeras sobre la base de otros fundamentos.

Cualquiera sea la respuesta segun esa ley, el RGPD claramente expande

82 Esto incluye, con algunas variaciones a Argentina, Brasil, Colombia, México, Peru
y Venezuela. Cerda Silva, supra nota 3.

83 Keller, Daphne y Brown, Bruce D., “Europe’s Web Privacy Rules: Bad for Google,
Bad for Everyone”, The New York Times, 25 de abril de 2016, disponible en: http://nyti.
ms/2fpm3f2.
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la aplicacion extraterritorial a las empresas de internet en todo el mundo, in-
cluso a aquellos encargados de procesar y controlar la informacion, siempre
y cuando “monitoricen” a los usuarios de la UE.* El término “monitorizar”
parece comprender las cuentas en internet y las funcionalidades comunes
de personalizacion de red y de aplicaciones, por lo que la ley alcanza a
muchas empresas de internet fuera de la UE. Ademas, los reguladores han
ratificado que dichas empresas deberan suprimir el contenido en todo el
mundo, incluso en aquellos paises en donde el contenido esté protegido
por leyes de libertad de expresion. Esta aseveracion sobre la jurisdiccion
coloca a empresas extranjeras y a legisladores extranjeros en una posicion
incomoda, ya que deben lidiar con cuestiones de adherencia y manejar las
relaciones diplomaticas y comerciales en la UE.*

En la practica, los reguladores de la UE probablemente no prioricen
o dediquen recursos al control de empresas pequefas y distantes. Pero el
RGPD sera un problema para las empresas que tengan una creciente base
de usuarios de la UE y presencia en Europa.®® Deberan pensar mucho
sobre sus obligaciones de acuerdo con el reglamento en general, no solo
sus requisitos sobre el derecho al olvido. (Existe una pregunta interesante
acerca de la autoridad que transita en un rumbo opuesto: ;las leyes sobre
el tratamiento de datos, que no son de la UE, incluidas las reglas potencial-
mente mas liberales que equilibran la libertad de expresion, deberian regir
el tratamiento europeo?).

IIl.G. ¢ Las agencias administrativas pueden adjudicar derechos de
libertad de expresion bajo el marco juridico de mi pais?

Al ampliar la Ley de Proteccion de Datos para incluir la expresion publica
en internet, el fallo de “Google Spain” delegé la autoridad a manos de los
reguladores de la proteccion de datos. Estas agencias administrativas pueden
decidir si sera posible buscar determinada informacién mediante motores de

8 Art. 3.2(b).

8 Vgase, Keller y Brown, supra nota 83.

86 QOtra cuestion jurisdiccional hace referencia a las entidades extranjeras que “ofrecen
bienes o servicios” en la UE. Sin embargo, en un considerando, este fundamento queda
confinado en base a factores como la moneda nacional que se utiliza para los precios (R.
23). Los considerandos en el RGPD también demuestran una verdadera frustracion con
denuncias a las que la ley de la UE no alcanza en cuanto a empresas matrices extranjeras de
subsidiarias establecidas en la UE, donde indican que “la forma legal de dichos acuerdos, ya
sea mediante una filial o una subsidiaria con personeria juridica, no es el factor determinante”
para determinar la jurisdiccion de “establecimiento”, segun el articulo 3.1.
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busqueda. Si el derecho al olvido se extiende a las plataformas de hosting,
seran los mismos reguladores quienes determinaran si la expresion aparecera
ono en lared. Delegar dicha facultad a las agencias administrativas en lugar
de delegarla en los tribunales puede permitirse bajo el marco legislativo y
de derechos humanos de la UE. Sin embargo, los formuladores de politicas
en otros paises pueden llegar a otras conclusiones.

Conclusiones y recomendaciones

Fundamentar el derecho al olvido en una ley de proteccidén de datos
similar a la de la UE conduce al desequilibrio en las reglas, que dejan sin
proteccion suficiente a los derechos de libertad de expresion de los usuarios
de internet. Una posible solucion en la UE y en otras partes seria incorporar
nuevas e importantes protecciones sustantivas y procedimentales a la expre-
sion dentro de la Ley de Proteccion de Datos. Sin embargo, un abordaje mas
simple seria reconocer que las obligaciones de los intermediarios de suprimir
el discurso en la red son muy distintas de las obligaciones que ellos tienen
de suprimir los datos back-end del usuario. Los problemas que surgen de la
eliminacion de datos y la necesidad de contar con reglas procedimentales
que nos protejan del exceso de eliminacion son abordados en las leyes de
responsabilidad de los intermediarios y en la jurisprudencia de libertad de
expresion. Esas reglas pueden aplicarse para proteger tanto el derecho a la
expresion como el derecho a la intimidad y proteccion de datos.

Los legisladores que se preocupan por proteger todo el espectro de dere-
chos tienen muchas opciones doctrinales en su propia legislacion nacional.
Si bien varian de un pais a otro, las recomendaciones identificadas en este
articulo pueden contribuir a que legisladores y defensores de derechos hu-
manos lleguen a marcos juridicos solidos a fin de proteger los derechos de
los usuarios de internet.
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