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Vida privada, reputacion y libertad de expresion en un entorno digital: los intermediarios des-
de el marco normativo de Estados Unidos

Resumen

En un contexto digitalmente interconectado, los balances entre la proteccion a la vida privada y la libertad de expresion
quedan necesariamente condicionados por las acciones (o inacciones) de intermediarios que potencian nuestra conducta
en linea. El escrito examina las maneras en que el derecho en Estados Unidos imperfectamente conjuga estos intereses, al
delegar a actores privados el fundamental rol de establecer condiciones para la participacion y deliberacion democratica.
Se exploran, ademas, posibles vias de reforma juridica en ese pais, en animo de iluminar la reflexion en otras jurisdiccio-
nes.
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Private life, reputation and freedom of speech in a digital environment: Intermediaries in the
US legal system

Abstract

In a digitally networked environment, the balance between freedom of speech and the protection of private life and reputa-
tion is necessarily conditioned by the activities (or inactions) of intermediaries that make our online conduct possible. This
article examines how United States law imperfectly combines these interests by delegating to private actors the fundamen-
tal role of establishing conditions for democratic participation and deliberation. It also examines possible legal reforms in
that country hoping to illuminate the situation in other jurisdictions.

Keywords: freedom of speech, privacy intermediaries.
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Introduccion

Quiénes somos y quiénes queremos ser en so-
ciedad no es inmutable. No hay una identidad
fija que nos defina para toda la vida. No sola-
mente evolucionamos con el tiempo, sino que
—mas importante ain— escogemos todos los
dias nuestra identidad ante otros, dependien-
do del contexto y de los lazos que tengamos.
Por eso, cuando reiteramos la importancia de
“ser uno mismo”, en realidad nos referimos a
la importancia de poder definir, de multiples
maneras, cOmo queremaos que otros nos conoz-
can, qué queremos que otros sepan, cOmMo nos
vamos a definir segun el contexto y las relacio-
nes sociales. La informacion que cada persona
proyecta y hace disponible a otros dependera
del contexto en que se dan sus interacciones
sociales. De modo que, por ejemplo, decidimos
qué tipo de informacion divulgar dependiendo
de si se trata de un salén de clases, un consul-
torio médico, una taberna o una reunion fami-
liar (Nissenbaum, 2009).

Modular el flujo de la informacion conforme a
estas relaciones y contextos es una forma im-
portante de definir la identidad o, mas bien,
nuestras identidades. Por eso, vivimos diver-
sas realidades selectivas. Poder controlar
esas realidades es parte de quiénes somos
en sociedad y cuando no podemos escoger

libremente qué realidad queremos presentar
o vivir, sufrimos. Esa angustia a veces ocurre
cuando nos roban mascaras cuidadosamente
seleccionadas y se nos fuerza una identidad
publica que no queriamos presentar (Melén-
dez Juarbe, 2008).

El derecho tiene muchas formas de articular
esto, a través de una coleccion de nociones
todas relacionadas con la intimidad, la pri-
vacidad, la dignidad y la reputacion. Asi, por
ejemplo, el derecho protege reclamos de indi-
viduos cuando otros individuos o el gobierno
interfieren con el flujo de informacion personal
deseado por una persona. A modo de ejemplo,
en mi pais (Puerto Rico) el derecho reconoce
protecciones contra: (a) el uso de poligrafo en
el empleo; (b) la apropiacion de la imagen de
una persona sin permiso; (c) la recopilacion,
divulgacion y acceso a informacion personal; y
(d) la grabacion con camaras de vigilancia en
el lugar del empleo, entre otras.*

También el derecho reconoce estos intereses
de intimidad, reputacion y dignidad cuando per-
sonas divulgan al publico informacion falsa (lo
que conocemos como difamacion) o informa-
cion que —aunque no sea falsa— un individuo
no tiene el deseo de divulgar (cuando divulgarla
produce un dano a su reputacion en la comu-
nidad y cuando no se trata de informacion de

1. Arroyo v. Rattan Specialties, Inc. (1986); Vigoreaux Lorenzana v. Quizno’s Sub, Inc. (2008); Lopez Tristani v. Maldonado
Carrero (2006); Colén v. Romero Barcelé (1982); Noriega v. Hernandez Colén (1988); Noriega v. Hernandez Colén (1992);
Rodriguez v. Scotia Bank (1982); General Electric v. Concessionaries, Inc. (1986); Chévere v. Levis (2000); Rullan v. Fas Alza-
mora (2006); Pueblo v. Torres Albertorio (1984); Lépez Vives v. Policia de Puerto Rico (1987); Vega Rodriguez v. Telefénica de
Puerto Rico, (2002); El Vocero v. Puerto Rico (1993); Fulana de Tal y Sutana de Cual v. Demandado A (1995); Weber v. Estado

Libre Asociado de Puerto Rico (2014).
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interés publico).2 En estos casos, se roba al indi-
viduo la oportunidad de definirse como desea.

Claro esta, aunque ese dano es reconocido por
la ley, y se prohibe por los tribunales, a la vez
se balancea con valores sociales asociados a
la libertad de expresion. Ello, pues, en muchos
casos, proteger a quien divulga la informacion
es justificable para garantizar unas condicio-
nes minimas de convivencia democratica.

El problema fundamental es que, si bien de-
bemos adelantar intereses expresivos y demo-
craticos, proteger los derechos de intimidad es
también una forma de garantizar condiciones
de convivencia social: sin estas normas, me-
diante las cuales respetamos algunas fronte-
ras de lo que es conducta apropiada, dificil-
mente se puede hablar de una comunidad de
ciudadanos basada en el respeto mutuo. Asi,
la vida en sociedad depende de estas normas
de convivencia mediante las cuales las perso-
nas expresan un sentido de solidaridad, pero
también dependen de una proteccion vigorosa
a la libertad de expresion. Para que las normas
por las cuales se rige la sociedad sean acep-
tadas como validas y legitimas, como minimo
es necesario un sistema que permita reflexio-
nar en voz alta sobre ellas y cuestionarlas. En

ocasiones, en honor a la libertad de expresion
se desplazan estas normas de convivencia —
como ocurre cuando el derecho permite que se
divulgue informacion falsa sobre figuras publi-
cas, o cuando el derecho tolera la llamada ex-
presion de odio, como ocurrid en los casos es-
tadounidenses de New York Times v. Sullivan,
376 U.S. 254 (1964) y RAV v. City of Saint Paul,
505 U.S. 377 (1992), respectivamente—; pero,
a veces, la libertad de expresion se ve condi-
cionada y limitada por estas normas comuni-
tarias, como cuando la ley rechaza que alguien
negligentemente divulgue informacion falsa y
ofensiva sobre una persona privada. Mejor di-
cho, el derecho constantemente negocia las
relaciones entre estos principios comunitarios
de convivencia y principios relacionados con la
autonomia de los individuos de expresarse en
el foro publico (Post, 1995).

Coémo conjugar las tensiones que se produ-
cen cuando interactlan estos intereses en un
entorno digital, esta al centro de este trabajo.
Para ello, ese escrito toma como base princi-
palmente el escenario normativo estadouni-
dense. Ademas, de manera subsidiaria, consi-
dera el marco juridico puertorriqueno como un
territorio politicamente subordinado en el que
rige el derecho de Estados Unidos.?

2. Meléndez Vega v. Vocero (2013); Restatement of the Law, Second, Torts, 652(D): “One who gives publicity to a matter concer-
ning the private life of another is subject to liability to the other for invasion of his privacy, if the matter publicized is of a kind
that (a) would be highly offensive to a reasonable person, and (b) is not of legitimate concern to the public.”

3. Puerto Rico, formalmente conocido como Estado Libre Asociado de Puerto Rico, es lo que se conoce en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Estados Unidos como un territorio no incorporado de Estados Unidos. Bajo este estatus, el Congreso de
Estados Unidos permitié que los puertorriqueios configuraran su propia Constitucion (aprobada en 1952), leyes y sistema
de justicia para asuntos locales. Al mismo tiempo, la legislacion federal de Estados Unidos es aplicable a Puerto Rico y prima
sobre el derecho local puertorriqueio (aunque Puerto Rico no tiene representacion con voto en el Congreso). En fin, Puerto
Rico no es un estado de los Estados Unidos, pero en algunos aspectos, al menos superficialmente, puede compararse a uno
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I. LAS TENSIONES EN
EL CONTEXTO DIGITAL

Este articulo tiene como propodsito analizar el
problema de la proteccion a la reputacion y a
la vida privada, y el rol que juegan las plata-
formas tecnolégicas que sirven de intermedia-
rias para facilitar la expresion de terceros. Una
forma de acercarse al asunto es preguntando:
¢;Debe ser responsable una plataforma digital
por lo que expresan terceras personas (sus
usuarios) a través de ella?

Puede parecer una pregunta caprichosa o una
mera curiosidad, pero no lo es: todo lo que las
personas expresan en el mundo digital esta
montado en una infraestructura que provee
otra entidad. Lo que dicen los individuos en las
redes sociales depende de instituciones como
Facebook, Twitter y otras similares. Lo que una
persona publica en un blog, muy probablemen-
te depende de otra plataforma como Blogger u
otra analoga. Lo que los lectores exponen en la
seccion de comentarios de los periddicos en li-
nea (online), depende de que existe esa pagina
de internet. Las fotos que se comparten en Ins-
tagram y los podcasts que se alojan en Sound-
cloud dependen de la existencia de esas plata-
formas. Y aun si una persona utiliza su propia
plataforma, probablemente un servicio externo

aloja el contenido en sus servidores y, si ese no
fuese el caso, el proveedor de servicios de inter-
net (ISP, por sus siglas en inglés) es quien per-
mite la comunicacion y facilita que esa persona
diga lo que quiere decir. En fin, la expresion en
internet es siempre intermediada por otras ins-
tituciones: lo que en la literatura especializada
se le conoce como gatekeepers, intermediarios
o porteros (Meléndez Juarbe, 2012).

A su vez, estas plataformas dependen para su
éxito de la expresion de otros. Por ejemplo, Yelp.
com depende necesariamente de los comenta-
rios que se colocan; Wikipedia depende de las
contribuciones de terceros; Facebook depende
de la actividad social de los usuarios; YouTube,
de lo que otros colocan, etcétera. Asi, la respon-
sabilidad (o falta de ella) que puedan tener es-
tas instituciones por la expresion de sus usua-
rios tiene un impacto marcado sobre la ecologia
expresiva contemporanea y —también— sobre
los intereses individuales y colectivos en la de-
fensa de la intimidad, reputacion y dignidad.

Con estos ejemplos en mente, la pregunta ini-
cial se cualifica un poco. ¢Tiene o debe tener
una plataforma como Facebook algin deber
0 responsabilidad por lo que publiquen indivi-
duos sobre otras personas en ella? Vale acla-
rar que la pregunta no se dirige a si el que di-

en cuanto a la aplicabilidad del derecho federal y su interaccion con el derecho local. En lo que a la proteccion de derechos
constitucionales se refiere, los funcionarios y leyes locales deben regirse por los derechos constitucionales federales: por
ejemplo, los funcionarios puertorriquenos se ven limitados por la garantia de la Primera Enmienda a la Constitucién de Es-
tados Unidos, y su proteccion a la libertad de expresion. De otro lado, Puerto Rico puede, y a veces lo hace, reconocer dere-
chos de mayor alcance segun su carta de derechos local. Estos derechos locales mayores, no obstante, no pueden estar en
conflicto con el derecho federal aplicable. Asi, por ejemplo, la proteccion a la reputacion y dignidad en Puerto Rico, aunque
quiera ser vigorosa bajo la Constitucion de Puerto Rico, no puede sobrepasar los potentes derechos de libertad de expresion
que la Constitucion de Estados Unidos reconoce al que se expresa. Para referencias sobre este tema, véase Alvarez Gonzélez

(1988).
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famo es responsable frente al difamado, sino
si Facebook —como proveedor de esa platafor-
ma— debe ser responsable por algo. Es decir,
la interrogante va dirigida a determinar el nivel
de responsabilidad —si alguna— que tiene una
plataforma digital que publica expresiones de
terceros, en caso que esas expresiones causen
danos a otras personas.

En algunos casos los intereses en juego (protec-
cion a la reputacion y el interés en la libertad de
expresion) quedan balanceados privadamen-
te —sin intervencion estatal—. Asi, es conocido
que Facebook constantemente retira conteni-
do a peticion de individuos cuando se trata de
material ofensivo o degradante. Pero —al me-
nos en Estados Unidos y, por ende, en Puerto
Rico— lo hace porgque quiere, no necesariamen-
te porque tenga una obligacion legal. Es decir,
lo hace porque asi lo dispuso en su documento
de Términos y Condiciones (que, en el derecho
estadounidense, es un contrato privado). Tal
vez esa reglamentacion privada es todo lo que
hace falta y no es necesaria intervencion estatal
que atienda el problema de la responsabilidad.
Después de todo, puede pensarse que el mer-
cado se encarga de disciplinar a aquellas pla-
taformas sin buenos entendidos comunitarios.
Pero la realidad es que muchas se benefician
de efectos de redes que mantienen a sus usua-
rios cautivos pues, para estos, hay grandes be-
neficios en interactuar con otros miembros de la
red; y, por ende, estas son notoriamente dificiles
de disciplinar por la competencia (Katz y Shapi-
ro, 1994; Meléndez Juarbe, 2009). Ademas, no
todas las plataformas existentes tienen un do-
cumento que dicte pautas de comportamiento

y, aun si lo hacen, tendriamos que determinar
si trazan un buen balance entre la libertad de
expresion y los derechos de reputacion.

JQuiere decir esto que debemos apuntar
hacia un sistema que atribuya algin grado
de responsabilidad a estos intermediarios?
No necesariamente. No todas las plataformas
tienen los recursos humanos y tecnologicos
necesarios para atender reclamaciones indi-
viduales y supervisar el contenido (si es que
estimaramos que eso es deseable).

Ante estas consideraciones, tal vez la mejor
postura es la que exime de responsabilidad o le
hace la vida mas facil a estas entidades. Des-
pués de todo, son indispensables para el siste-
ma expresivo y deben ser protegidas para que
faciliten la conducta expresiva con pocos obs-
taculos y distracciones. Ademas, tal vez existe
el riesgo de que un sistema de responsabilidad
(y el riesgo de sentencias costosas) induzca al
intermediario a eliminar mas contenido del
legalmente apropiado, afectando innecesaria-
mente el flujo de informacion socialmente de-
seable. Como veremos, el asunto es un poco
mas complicado. Por ello, antes de saltar a in-
munizarles de responsabilidad vale considerar
algunos ejemplos reales de personas que han
sufrido danos por contenido publicado por ter-
ceros en estas plataformas digitales.

Il. ALGUNA JURISPRUDENCIA

Consideremos algunos escenarios. En Zeran v.
AOL (1997) se presentd la siguiente situacion:
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una persona no identificada publicé un mensa-
je en un tablon de anuncios (bulletin board) en
America Online (AOL), anunciando la venta de
unas camisas, con frases ofensivas referentes
a un ataque de bomba a un edificio federal de
Oklahoma. Las camisas tenian mensajes como
los siguientes: “Forget the rescue, let the ma-
ggots take over - Oklahoma 1995”7, y “Finally a
day care center that keeps the kids quiet - Okla-
homa 1995”. El mensaje en AOL decia que los
interesados debian contactar a “Ken” y proveia
el namero telefénico de Kenneth Zeran. Zeran
comenzo a recibir lamadas amenazantes e in-
formd la situaciéon a AOL, quien quitd el men-
saje, pero al dia siguiente apareci6é otro y asi
sucedid por varios dias. Zeran demandd a AOL
por difamacion.

Seis anos después, en Carafano v. Metros-
plash.com Matchmaker.com (2003), una per-
sona cred un perfil falso de la actriz Christian-
ne Carafano en Matchmaker.com, un servicio
de encuentros personales; publicéd su direccion
residencial, su nimero de teléfono y su correo
electrénico. La actriz comenzd a recibir llama-
das, mensajes de voz, cartas y correos electro-
nicos con mensajes sexualmente explicitos y
amenazas a ellay a su hijo. Carafano demandoé
a la plataforma Matchmaker.com.

Recientemente, en Jones v. Dirty World Enter-
tainment Recordings LLC (2014), una mujer
demandé a la pagina de internet Thedirty.com.
La demandante era una porrista de un equipo
de football estadounidense y ademas maestra
de escuela superior. En TheDirty.com usua-
rios andénimos publicaron varias entradas que

comentaban sobre su supuesta vida privada.
Por ejemplo: “She’s been spotted around town
lately with the infamous Shayne Graham. She
has also slept with every other Bengal Football
player. This girl is a teacher too!!”

En otro comentario se expreso:

Her ex Nate.. cheated on her with over 50
girls in 4 yrs.. in that time he tested positive
for Chlamydia Infection and Gonorrhea so
im sure [she] also has both.. whats worse is
he brags about doing [her] in the gym foot-
ball field... her class room at the school she
teaches at DIXIE Heights.

Esta pagina, TheDirty.com, se caracteriza por
incentivar a sus usuarios a publicar ese tipo
de informacion privada de otras personas (en
muchos casos, sobre la conducta sexual de
mujeres, 0 que presenta un profundo asunto
de género). Ademas, los editores de The Dirty
revisan las publicaciones para asegurarse que
no haya desnudez, obscenidad, amenazas, vio-
lencia o insultos raciales (de haberlos, los re-
mueven) y suelen anadir un comentario de una
sola linea con alguna observacion que ellos en-
tienden es humoristica o satirica. La maestra
en cuestion demando6 a la pagina de internet.

Por otro lado, Doe v. MySpace (2008) es un
caso que no tiene que ver con difamacion o pri-
vacidad, pero ilustra problemas similares. Una
menor de 13 anos abrié una cuenta en MySpa-
ce diciendo que tenia 18 anos. Conocié a un
hombre de 19 anos y cuando se encontraron,
este la agredid sexualmente. La menor y su
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madre demandaron a MySpace alegando ne-
gligencia crasa por no tomar mayores precau-
ciones para evitar que depredadores sexuales
Se comuniquen con menores en su pagina.

Ademas de estos, hay muchisimos casos si-
milares. Y en todos los que fueron resenados,
las reclamaciones contra las plataformas fue-
ron desestimadas. Los fundamentos no fueron
que los demandantes no demostraron los ele-
mentos legales necesarios para responsabili-
zar a los intermediarios. En todos y cada uno
de estos casos los tribunales rechazaron las
reclamaciones tras llegar a la contundente
conclusion de que este tipo de intermediario
esta absolutamente inmune de ser demanda-
do. Es decir, no es que tienen derecho a ganar
el caso en los méritos luego de un juicio, sino
que tienen derecho a no pisar un tribunal. An-
tes de ponderar por qué este es el estado de
derecho en Estados Unidos, vale considerar
brevemente las siguientes interrogantes: ¢ Cual
seria la situacion para el equivalente funcional
de estos intermediarios en el contexto no digi-
tal? ¢Seria igualmente inmune un periédico en
papel o una estacion de radio?

I1l. LOS INTERMEDIARIOS
EN EL CONTEXTO NO DIGITAL

A. El estandar en casos
de difamacion en Estados Unidos

El estandar constitucional de difamacion, por
virtud de la Primera Enmienda, ha sido reitera-
do en varias ocasiones desde que fue adopta-

do por el Tribunal Supremo de Estados Unidos
en la década de los 60. Cuando una figura pu-
blica reclama que ha sido difamada tiene que
probar que lo dicho sobre ella es falso, que se
publicé a sabiendas de que era falso o con gra-
ve menosprecio de si era falso o no (la llamada
malicia real), y que dicha publicacion le cau-
s6 danos reales (New York Times v. Sullivan,
1964). El estandar de malicia real es importan-
te en estos contextos: implica que en torno a la
figura plblica se pueden expresar falsedades,
aun cuando quien las dice las manifieste ne-
gligentemente, es decir, sin practicar la debi-
da diligencia para determinar su veracidad; lo
que no puede hacer es publicarlas conociendo
con certeza que eran falsas o con temeridad
manifiesta. Ausente este tipo de “malicia real”,
la figura publica solo tiene como remedio de-
fenderse en el foro publico al que seguramente
puede llegar.

No obstante, cuando se trata de una persona
privada, quien no tiene el mismo acceso a los
medios de comunicacion (ni reconocimiento
publico), el estandar es mas flexible. Esta per-
sona solo tiene que probar que quien publico
la informacion falsa fue negligente al hacerlo,
por no emplear diligencias razonablemente
esperadas segun las circunstancias (Gertz v.
Welch, 1974).

B. Los actores: la diferencia

entre “publicar” y “distribuir”

Estas normas sobre difamacién son bastante
conocidas. Lo que es menos conocido es el
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asunto sobre a quién el derecho estadouni-
dense adjudica el acto de publicacion de las
expresiones potencialmente difamatorias. Es
decir, para fines de la ley, quién es el que esta
hablando.

En términos generales el que “publica” es la
persona que comunica las expresiones sobre
otros.* Por eso, el que difama a otro, digamos,
en un anuncio en un periédico, puede ser res-
ponsable (si es que se cumplen los requisitos
constitucionales). Es decir, el que escribio, pre-
pard y pagob por el anuncio. Asimismo, el que
“republica” o “repite” las expresiones difama-
torias es igualmente responsable por estas.®
Por eso, el periédico que publica el anuncio
también podria ser responsable como si hubie-
sen sido sus propias palabras (nuevamente,
si las normas constitucionales de responsa-
bilidad se cumplen). El caso fundamental de
New York Times v. Sullivan, precisamente tenia
que ver con la potencial responsabilidad del
periddico por publicar un anuncio preparado
por una organizacion politica en torno a las au-
toridades policiacas de Montgomery, Alabama,
en pleno apogeo del movimiento de derechos
civiles en Estados Unidos en la década de los

anos 60. Es decir, por repetir las palabras de
otro. El periédico no fue encontrado responsa-
ble, de conformidad con la Primera Enmienda,
pero lo importante del caso es que el periddico
€s, en esos casos, demandable. Es decir, no
esta inmune al juicio (como no lo esta quien
prepara el anuncio) aunque sea muy dificil en-
contrarle responsable si se trata de una figura
publica. Lo mismo ocurre con las cartas del
lector —aunque rara vez los tribunales impo-
nen responsabilidad al periédico por su con-
tenido—, esto no significa que esté inmune de
ser llevado al tribunal (Franklin, 1986).°

La posicion del periddico es diferente a, diga-
mos, la del distribuidor o vendedor del periodi-
co (por ejemplo, una libreria o una cafeteria).
En esos casos, el derecho estadounidense li-
mita muchisimo su potencial responsabilidad,
pues el que entrega o transmite material di-
famatorio publicado por una tercera persona,
solamente sera responsable si sabia o tenia
razon para conocer que el material distribuido
es difamatorio.’

Como se puede ver, en el mundo no digital
es determinante el nivel de control editorial y

4. Restatement of the Law, Second, Torts § 577 (“Publication of defamatory matter is its communication intentionally or by a

negligent act to one other than the person defamed”).

5. Restatement of the Law, Second, Torts § 578 (“one who repeats or otherwise republishes defamatory matter is subject to

liability as if he had originally published it”).

6. “To say that newspapers are winning virtually all letter-to-the-editor cases is not to say that the victories are painless. One of
the problems increasingly perceived by viewers of the libel scene is that many newspaper publishers, especially the smaller
ones, are at least as worried about being sued and having to defend a case as they are about losing the case. The data show
that newspapers win well over 90% of the cases brought by public plaintiffs. But the suit itself often has the effect of interrup-
ting the editorial process on a small paper because staff members are required to prepare for, and appear at, depositions.”

(p. 657). Ver también, Smolla (1986).

7. Restatement of the Law, Second, Torts § 581 (“one who only delivers or transmits defamatory matter published by a third
person is subject to liability if, but only if, he knows or has reason to know of its defamatory character.”)
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compenetracion que tenga la entidad con el
contenido. Una entidad que publica su propio
contenido o el de otro, se somete a las reglas
convencionales de responsabilidad (aunque
sean dificiles de probar). Por otro lado, una
entidad que sea mas bien un transmisor no
interesado de ese contenido, es tratado por
el derecho con menos rigurosidad. Este trata-
miento refleja cierta simetria. Mientras mas el
derecho considera las palabras como propias
de una persona, entidad o plataforma digital,
mas derechos de libertad de expresion se le
reconocen, pero también se le exige mas res-
ponsabilidad. Al periédico se le reconoce un
poderoso derecho de libertad de expresion por
lo que dice en sus editoriales, pero también
por la seleccion del contenido que publica,
aunque sea contenido escrito por otros (Mia-
mi Herald Publishing Co. v. Tornillo, 1974). Y
es por eso que se le reconoce al perioédico el
derecho a controlar lo que publica; pero preci-
samente por tener ese control editorial, se le
va a identificar con las palabras que publica
y se le atribuye responsabilidad por ellas. De
otro lado, el que (como la libreria) solamente
carga y distribuye el contenido de otro, no sera
responsable a menos que tenga conocimien-
to especifico (o0 se le ponga en conocimiento)
de lo que esta haciendo (Smith v. People of
the State of California, 1959). Si una libreria
tiene que preocuparse por todo el contenido
que vende, su dueno cambiara de negocio y
se dedicara a otra gestion menos arriesgada,
por eso no se le impone un deber afirmativo de
identificar material difamatorio. Para propoési-
tos de ilustrar esto, cabe citar las palabras del
juez asociado de la Corte Suprema de Estados

Unidos, Antonin Scalia, en una Opinidon concu-
rrente y disidente en McConnell v. Fed. Election
Comm’n (2003):

An author may write a novel, but he will sel-
dom publish and distribute it himself. A free-
lance reporter may write a story, but he will
rarely edit, print, and deliver it to subscrib-
ers. To a government bent on suppressing
speech, this mode of organization presents
opportunities: Control any cog in the ma-
chine, and you can halt the whole apparatus.
License printers, and it matters little whether
authors are still free to write. Restrict the
sale of books, and it matters little who prints
them. Predictably, repressive regimes have
exploited these principles by attacking all
levels of the production and dissemination of
ideas.

Sin embargo, la libreria no es absolutamente
inmune de responsabilidad; una vez conoce
que el material que vende es difamatorio, lo
hace a su propio riesgo.

IV. EL TRATO LEGAL

A LAS PLATAFORMAS DIGITALES:
NI “PUBLICADORES”

NI “DISTRIBUIDORES”

A. La seccion 230 de la
Communications Decency Act

Volviendo al mundo digital, debemos pregun-
tar: ¢ Por qué la plataforma de internet en Esta-
dos Unidos no es tratada como el periddico, o
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tan si quiera como el distribuidor del contenido
(sujeto al menos a la posibilidad de responsa-
bilidad una vez conoce del dano ocasionado)?
¢ Qué justifica este trato dispar?

La razén se encuentra en una disposicion le-
gal, por muchos desconocida, pero fundamen-
tal para el entorno expresivo contemporaneo:
la seccion 230 de la Communications Decency
Act de 1996.

1. Contexto historico

Algo interesante ocurrio en 1996. Para esa
época en Estados Unidos la gente comenzaba
a utilizar masivamente la internet, a través de
conexiones via telefénica (dial up). La interac-
cion en internet para usuarios convencionales
ocurria a través de unos proveedores de servi-
cio que ya no existen (o si existen, es en otra
forma): companias como CompuServe, Ameri-
ca Online y Prodigy brindaban espacios de in-
teraccion curados y muy bien podados, en los
que las personas podian tener encuentros en
espacios virtuales de charla (chat rooms). Poco
a poco el control de estos espacios empezo a
ceder y se dio paso al acceso directo a la red
mediante navegadores (browsers) como Net-
scape. A pesar de los grandes beneficios, fue
una época de cierto panico también. EI mayor
acceso a la informacion estaba acompanado,
a su vez, de mayor acceso a la pornografia (gra-
tis y accesible) y, con ello, las preocupaciones
sociales que tipicamente le acompanan. Esta
realidad abrid paso a la aprobacion de la Com-
munications Decency Act de 1996.

En la década de los noventa, y antes de apro-
barse la ley, algunos tribunales comenzaron a
examinar la responsabilidad de servicios como
CompuServe y Prodigy ante expresiones alegada-
mente difamatorias, manifestadas en espacios
virtuales de charla y otros similares. En un caso
de 1991, en que se demand6 a CompuServe por
lo que dijo una persona en uno de sus espacios,
el tribunal le catalogd no como un “publicador”
sino como un “distribuidor” de contenido, el cual,
como se dijo, no es de ordinario responsable,
pero podria serlo si conoce o debid conocer de la
ilegalidad de este (Cubby v. CompuServe, 1991).
Sin embargo, en Stratton Oakmont v. Prodigy
Services Co. (1995), la Corte Suprema de Nueva
York resolvio que Prodigy era responsable como
“publicadora” (no “distribuidora”) de todo el con-
tenido en sus “bulletin boards”, porque mantenia
control editorial de su servicio y, por lo tanto, era
enteramente demandable.

Como se ve, en ambos casos los tribunales uti-
lizaron las herramientas legales preexistentes,
esto es, las aplicables convencionalmente a los
periddicos y otros medios de comunicacion tra-
dicionales. Aunque CompuServe salié mejor en
el procedimiento, es importante reconocer que
su victoria es limitada, pues catalogarle como
distribuidor no le exime absolutamente de res-
ponsabilidad, ya que la etiqueta de distribuidor
implica que la plataforma puede aun ser res-
ponsable por lo que se publique si (como una
libreria) adquiere conocimiento del material di-
famatorio y aun asi continda distribuyéndolo.

Ante la imposibilidad de conocer de antema-
no si determinada expresion es cierta o falsa,
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dado el volumen inmenso de usuarios y sus
expresiones, y para evitar ser arrastrado al tri-
bunal y tener que incurrir en los costos de un
litigio, la reaccion racional de los distribuidores
—como CompuServe— tras recibir una notifica-
cion de una persona ofendida, era eliminar el
material de inmediato, independientemente
de si era difamatorio o no.

Puesto en otros términos, si en 1995 Persona
“A” expresaba en CompuServe que “Persona
“B’ era un ladron” y Persona “B” notificaba a
CompuServe que ese comentario era difama-
torio, CompuServe —como distribuidor— adqui-
ria conocimiento de ese hecho en ese momen-
to y se veia forzado a remover el comentario. Si
no lo removia de inmediato se exponia a que
Persona “B” le demandara (si prevalece o no
es otra cosa). La realidad era que CompuServe
no tenia forma de saber si Persona “B” era un
ladron o no. Si no lo era, hizo bien en remover
el comentario; pero si en efecto era un ladron,
es decir, si el comentario era cierto, las pala-
bas de Persona “A” se quedaron en el aire y se
debilitd el entorno expresivo.

Este es uno de los asuntos mas importantes
para la libertad de expresion hoy dia. No so-
lamente ocurre en estos casos, sino, ademas,
con una incidencia preocupante en el contexto
de los derechos de autor (copyright) en linea.
En el caso de los derechos de autor, muchas
plataformas sienten gran aprension cuando re-
ciben una carta de cese y desista, y remueven
el contenido sin mayor contemplacion, inde-
pendientemente de si la misiva es del dueno
de la obra, o de si el uso en cuestion constitu-

ye un uso legitimo (fair use) de esta (Meléndez
Juarbe, 2015).

Es en este contexto que se aprueba la Com-
munications Decency Act, una ley que intentd
atender el problema de la censura colateral a
través de la seccion 230, ademas de controlar
el material sexualmente explicito en internet.
Por contravenir la Primera Enmienda, las dispo-
siciones sobre pornografia fueron declaradas
inconstitucionales por el Tribunal Supremo de
Estados Unidos en el caso Reno v. ACLU (1997);
sin embargo, la seccion 230 quedo intacta tras
el ataque. Debido a que esta ley intentd con-
trolar la expresion sexualmente explicita en la
red, John Perry Barlow escribié su famosa De-
claracion de independencia del ciberespacio,
gue comenzo con la lapidaria frase:

Governments of the Industrial World, you
weary giants of flesh and steel, | come from
Cyberspace, the new home of Mind. On be-
half of the future, | ask you of the past to
leave us alone. You are not welcome among
us. You have no sovereignty where we gather.
(Barlow, 1996).

El rechazo de Barlow a la presencia guberna-
mental en el ciberespacio es reflejo del animo
ciberlibertario de la época. La internet se veia
como un espacio Unico, especial, inalcanzable
por los gobiernos (Penney, 2009). Desde esta
optica, la vida del ser humano se segregaba en
una presencia virtual y otra “real”. La idea era
que lo que ocurria en el ciberespacio se queda-
ba en el ciberespacio y era intocable. Sabemos
que la realidad no es asi. La conducta en linea
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se regula de arriba a abajo por el derecho (des-
de normas de responsabilidad por violacion a
los derechos de autor, hasta el trafico de por-
nografia infantil y otras). Pero lo importante es
entender el sentir del momento. La internet se
veia como un espacio muy especial de pros-
peridad, libertad de expresion y libertad en
general. Este animo liberal del auge de las em-
presas punto com dot comy la atraccion de la
retorica de libre competencia desregulada de
los anos noventa, genero lo que eventualmen-
te se convirtié en la seccion 230 dentro de esa
ley sobre pornografia (Zittrain, 2006).

2. El contenido e interpretacion
de la seccion 230

La seccion 230 de la Communications De-
cency Act de 1996 establece cristalinamente:
“No provider or user of an interactive compu-
ter service shall be treated as the publisher or
speaker of any information provided by another
information content provider.” ((c) (1)). Por vir-
tud de esta ley un proveedor de servicio de
informacion en internet (ampliamente concebi-
do) no tiene obligacion de remover contenido
que haya sido expresado por otra persona en
su servicio. Tampoco tiene una obligacion afir-
mativa de investigar si hay tal material. Esto,
porque la ley establece que este proveedor de
servicio de internet nunca podra ser conside-

rado “publisher o speaker” de lo dicho por otro
y, por tanto, no podra ser demandado por ex-
presion manifestada por usuarios de sus pla-
taformas (por interpretacion judicial en el caso
de Zeran v. AOL, se ha resuelto que estos térmi-
nos también incluyen distribuidores). Ello, in-
dependientemente de lo que ha sido la norma
convencional de responsabilidad en el entorno
no digital. La prohibicion a demandar incluye
acciones por publicar informacion falsa, difa-
matoria y amenazas personales, entre otras,?
(aunque excluye violacion a derechos de autor
y delitos federales).®

Ademas, la seccion 230 provee inmunidad a
la plataforma aun cuando ese intermediario
promueva e incentive que se coloquen co-
mentarios ofensivos y difamatorios. Segin
han expuesto varios tribunales en Estados
Unidos, lo importante, para los fines de la ley,
es que si el intermediario no es quien “desa-
rrolla” el contenido especifico (es decir, que
“materialmente contribuya” al contenido ile-
gal), entonces no se le puede demandar (Fair
Housing Council of San Fernando Valley v.
Roommates.com (2008); Jones v. Dirty World
Entertainment Recordings LLC (2014); J. S. v.
Village Voice Media Holdings (2015). Es por
€so, por ejemplo, que el administrador y edi-
tor de TheDirty.com no es demandable, aun
cuando conoce lo que ocurre en su pagina
web y lo promueve.

8. Véase Zeran v. AOL (1997); Blumenthal v. Drudge (1998); Barrett v. Rosenthal (2006); Doe v. America Online (FI. 2001); Chi-
cago Lawyers’ Committee for Civil Rights Under Law, Inc. v. Craigslist, Inc., (2008); Delfino v. Agilent Technologies (2006).

9. Porejemplo, la retirada de material en violacion de derechos de autor esta regulada especificamente por un régimen especial
en la Ley de Copyright de 1978 (Online Copyright Infringement Liability Limitation Act, 17 USC § 512).
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La seccion 230 fue concebida como una ma-
nera de proveer un ambiente expresivo, econo-
mico y robusto en el que los servicios de inter-
net pudieran florecer libres de preocupaciones
legales por lo que los usuarios puedan expre-
sar en sus paginas. Esta no es una preocupa-
cion trivial. El riesgo de hacer responsable a un
intermediario —como lo es una plataforma de
internet— es que para evitar responsabilidad,
la plataforma se va a ver incentivada a quitar
material que en realidad no es difamatorio y
que esta plenamente protegido por la libertad
de expresion.

El riesgo principal con esa estrategia es la
probabilidad de sobreproteccion y el impacto
de esta sobre valores vinculados con la liber-
tad de expresion. En la medida en que los in-
termediarios y los usuarios tienen intereses
divergentes, un intermediario no va a tener
necesariamente en cuenta el valor expresivo
que goza para el usuario la actividad objeto
de reglamentacion, sino que, racionalmente,
va a maximizar su bienestar, buscando redu-
cir el costo esperado de responsabilidad. El
problema, en fin, es que al sopesar los costos
privados de la responsabilidad frente a sus
beneficios —dentro de la concepcioén racional
que constituye su bienestar—, el intermedia-
rio no considerara los intereses individuales

del usuario. (Meléndez Juarbe, 2012).

Esto es especialmente cierto cuando el costo
de la responsabilidad es alto, y por lo tanto el
riesgo es severo (por el alto costo del litigio y
por las sanciones previsibles), y cuando las
normas de responsabilidad son ambiguas, es

decir, cuando no queda claro de antemano cual
es la conducta ilegal que el intermediario debe
bloquear. A este riesgo de cancelar una expre-
sion innecesariamente por temor a la respon-
sabilidad del intermediario se le conoce como
“censura colateral” (Balkin, 2009; Wu, 2001).
Por eso, ausente alguna norma de inmunidad
(de algun tipo), existe una probabilidad real de
censura colateral.

V. EL IMPACTO DE LA SECCION 230

Ciertamente, el sistema de inmunidad provee
una serie de beneficios desde el punto de vista
de evitar censura innecesaria. A pesar de esto,
también presenta un sinnimero de costos;
costos asumidos por las personas sobre quie-
nes se expresan falsedades ofensivas, o sobre
quien se divulga informacion privada. En oca-
siones, se trata de expresiones anénimas por
lo que es dificil (aunque no imposible) identifi-
car al responsable. Esto provoca que el Gnico
remedio disponible sea recurrir al intermedia-
rio para que tome cartas sobre el asunto. Para
la victima, depender de la buena voluntad de
la plataforma no siempre es suficiente. Solo
hay que mirar a Kenneth Zeran, a quien se le
atribuyeron las camisas sobre el bombazo de
Oklahoma y a la maestra-porrista sobre quien
se publicaron comentarios en TheDirty.com.

Este estado de derecho da base a paginas de-
dicadas a la venganza pornografica (revenge
porn), en las que personas inescrupulosas co-
locan imagenes o videos intimos de sus expa-
rejas, en claros actos de violencia de género.

Rev. derecho comun. nuevas tecnol. No. 17 - e-ISSN 1909-7786 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho 15

Vida privada, reputacion y libertad de expresion en un entorno digital: los intermediarios desde el marco normativo de Estados Unidos



Hiram A. Meléndez Juarbe

Una modalidad reciente involucra paginas de
venganza pornografica en las que, cuando una
mujer solicita la retirada de cierto contenido,
estas (sin obligacion alguna de bajarlo, por la
seccion 230) se quedan de brazos cruzados y
la remiten a otra pagina (un servicio paralelo
y supuestamente independiente) que —por un
costo de 250 o 350 délares— gestiona la baja-
da del contenido en el otro sitio (Citron, 2014,
p. 175). Afortunadamente, estos esquemas
se han comenzado a atender criminalmente
utilizando leyes de extorsion (de las cuales la
seccion 230 no inmuniza). Recientemente, por
ejemplo, un joven de 28 anos de California, Ke-
vin Bollaert, fue sentenciado a cumplir 18 anos
en prision por extorsion, tras administrar los
sitios ugotposted.com y changemyreputation.
com con estos fines (‘Cowardly’ revenge, 2015;

Mclaughlin, 2015).

VI. PROPUESTAS DE CAMBIO

Los balances que el derecho debe hacer en
estos casos son complicados. En juego esta la
preservacion simultanea de dos ideales: por
un lado, el de mantener una cultura democra-
tica sustentada en la participacion vigorosa de
la poblacion en el discurso publico y, por otro
lado, la necesidad de cultivar condiciones ba-
sicas de convivencia social y respeto mutuo. La
premisa de la seccion 230 es que hay que es-
coger uno de estos dos ideales, como si fueran
mutuamente excluyentes, y ante ese dilema
claramente escoge los intereses de libertad
de expresion. Sin embargo estos ideales no
tienen que ser necesariamente excluyentes.

Esta supuesta disyuntiva refleja una falsa di-
cotomia por dos razones principales: (1) es
posible proteger al mismo tiempo a la libertad
de expresion y a la privacidad y reputacion, y
(2) en muchos casos proteger los derechos de
reputacion, dignidad e intimidad es una forma
importante de adelantar la agenda de la liber-
tad de expresion y deliberacion democratica.
La victima de venganza pornografica y la per-
sona difamada, cuya dignidad es ultrajada,
dificilmente podran contribuir al discurso pua-
blico, con seguridad. Un Estado de derecho
que inmuniza a practicamente los Unicos pun-
tos desde donde se podrian evitar atentados
contra la dignidad humana, no es un Estado
de derecho que promueve el gque las personas
naveguen el entramado social en pazy, entre
otras cosas, participen tranquilamente del en-
torno expresivo.

Puesto de otra forma, el derecho a la intimidad
—concebido como el derecho a controlar qué
cara se presenta al mundo (qué identidad asu-
mira el individuo en sociedad y qué informa-
cion ofrecera en publico)— es una parte cen-
tral de la libertad de expresion. Los individuos
escogen como salir al mundo y, a partir de esa
identidad, hablan. Los derechos de intimidad
y la proteccion a la reputacion son, pues, pre-
condiciones a la libertad de expresion. Es ne-
cesario escoger las dos. Ciertamente habra
ocasiones en que, de verdad, haya que esco-
ger unay no la otra, pero la regla general debe
ser reconciliar estos intereses de forma mas
balanceada que la que provee la seccion 230.
Algunas propuestas de reforma apuntan en la
direccion correcta.
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Hay quien propone, por ejemplo, que se legisle
una excepcion especifica a la seccion 230 para
aquellos casos mas extremos de paginas dedi-
cadas a la pornografia no consensual, al cibera-
coso, trata humana y conducta similar (Citron,
2014, p. 177; Goldman, 2013). Otros proponen
atender el problema del anonimato, requiriendo
a las plataformas mantener récords de modo que
se pueda identificar a los usuarios anénimos,
en la eventualidad de que sean parte en una
demanda (Baron, 2008; Elrich, 2002, pp. 401,
417). Cabe mencionar que la realidad es que
ya, en el transcurso de un pleito de difamacion
contra un usuario, es posible solicitar al tribunal
asistencia para ordenar revelar datos que pue-
dan ayudar a identificarles. Por ejemplo, en Doe
v. 2themart.com Inc. (2001) un tribunal federal
expuso varios requisitos que deben satisfacerse
para poder pedir al tribunal que ordene a una
plataforma revelar la identidad de un usuario.

Una propuesta interesante esta inspirada en el
régimen de derechos de autor (Solove, 2010, p.
15). Bajo la Online Copyright Infringement Lia-
bility Limitation Act las plataformas de internet
tienen cierta inmunidad ante demandas por
violacion a derechos de autor por sus usuarios.
No obstante, no se trata del tipo de inmunidad
absoluta de la 230; por el contrario, es una in-
munidad condicionada a que los intermediarios
cumplan con ciertas normas. Por ejemplo, la
seccion 512 de dicha ley tiene un mecanismo
de notificacion y retirada (notice and takedown),
que requiere que el intermediario retire conteni-

do tras ser solicitado por una persona que ale-
gue tener derechos sobre esa obra. Es la razon
por la que YouTube existe: siempre que retire el
contenido que alegadamente viola derechos de
autor (segln una notificacion), sera inmune. Si
no lo retira, pierde su inmunidad.

Sin embargo, este sistema del régimen de dere-
chos de autor no es perfecto, y las condiciones
para ganarse esta inmunidad pueden ser inacep-
tables. Los riesgos de la censura colateral con
este sistema son muy altos. La tendencia de las
plataformas es a bajar contenido que es legitimo
publicar, tras una mera notificacion privada, con
tal de preservar la inmunidad. Ademas, esta am-
pliamente demostrado que hay una alta inciden-
cia de abuso de este sistema por parte de per-
sonas que presentan solicitudes fatulas, lo cual
conlleva al retiro innecesario de millones de ma-
teriales legitimamente colocados en linea (Maz-
zone, 2011). Hay sistemas diferentes: en Chile
(para el caso de derechos de autor) se atiende
el riesgo de censura colateral requiriendo una
orden judicial previo a la retirada de contenido,
mientras que en Argentina (para el caso de difa-
macion y otras conductas), se requiere interven-
cion judicial u orden administrativa, a menos que
se trate de casos patentes y claros, que activen
una obligacion del intermediario de bajar conteni-
do (Lara Galvezy Ruiz Gallardo, 2012; Maria Be-
Ién Rodriguez v. Google, 2014). En Canada, de
otro lado, para el contexto de derechos de autor
se insiste en un sistema de notificaciones conse-
cutivas, sin retirada a instancias de privados.1©

10. Canada Copyright Act, R.S.C. 1985, c. C-42, s. 47, arts. 41.25, 41.26; Geist (2007). Ver, en general, Meléndez Juarbe (2015).
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Pero sin tener que llegar a solicitar interven-
cion judicial pueden proponerse reformas al
sistema de la ley de copyright estadouniden-
se, adaptandolo a reclamos de violacion de
derechos de reputacion, para evitar el riesgo
de censura. Por ejemplo, puede establecerse
que el retiro de un contenido no sea inmediato,
sino solo luego de notificar a la persona que
lo subi6. Ademas, y mas importante, podrian
establecerse sanciones severas para aquellas
personas que abusen del sistema, de modo
que una persona que solicite el retiro de ma-
terial mediando negligencia crasa, sea respon-
sable civilmente ante la persona cuyo material
fue bajado indebidamente. De este modo, se
ofrecen mecanismos para atender los intere-
ses de reputacion, pero a la vez creando res-
ponsabilidad por quien promueva solicitudes
frivolas de retirada —protegiendo los intereses
de libertad de expresion—.

Al nivel de los estados de Estados Unidos y
territorios bajo su jurisdiccion como Puerto

Rico, hay algin margen de accion para atender
casos extremos por via del derecho penal. Si
bien no se puede responsabilizar (civil, ni cri-
minalmente)!* a la plataforma por la seccion
230, se puede ser mas riguroso con relacion
a los individuos que suben material sexual de
forma no consentida. Por ejemplo, actualmen-
te el Codigo Penal de Puerto Rico contiene al-
gunas disposiciones sobre la divulgacion de
imagenes privadas, aunque se limita a prohibir
captar imagenes y comunicaciones sin con-
sentimiento, y la eventual divulgacion de esas
comunicaciones obtenidas sin consentimiento
(arts. 168, 169, 171 y 173 del Cbdigo Penal,
33 L.P.R.A. § 5234, 5235, 5237, 5239)."? Es
decir, el Codigo no prohibe la divulgacion no
autorizada de imagenes obtenidas con permi-
so (como por ejemplo, dentro de una relacion
de pareja). Para eso, la Asamblea Legislativa
considerd un proyecto de ley que, de haberse
aprobado, hubiese prohibido la venganza por-
nografica y la extorsion relacionada. El Proyec-
to de la Camara (P. de la C. 1667 de 29 de

11.Sobre la prohibicion de legislacion criminal estatal, véase Goldman (2013); Voicenet Commc’ns, Inc. v. Corbett, 2006 WL
2506318, pag. *4 (U.S. District Ct, E.D. Pa. Agosto 30, 2006).

12. Los articulos pertinentes disponen lo siguiente:

“Articulo 168. Grabacion ilegal de imagenes. Toda persona que sin justificacion legal o sin un propésito investigativo legitimo
utilice equipo electrénico o digital de video, con o sin audio, para realizar vigilancia secreta en lugares privados, o en cualquier
otro lugar donde se reconozca una expectativa razonable de intimidad sera sancionada con pena de reclusion por un término
fijo de tres (3) anos.

Articulo 169.- Grabacion de comunicaciones por un participante. Toda persona que participe en una comunicacion privada
personal, bien sea comunicacién telematica o por cualquier otro medio de comunicacién, que grabe dicha comunicacién
por cualquier medio mecanico o de otro modo, sin el consentimiento expreso de todas las partes que intervengan en dicha
comunicacién, incurrird en delito menos grave.

Articulo 171.- Violacién de comunicaciones personales. Toda persona que sin autorizacion, y con el propésito de enterarse
o permitir que cualquiera otra se entere, se apodere de los papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos de otra persona, o intercepte sus telecomunicaciones a través de cualquier medio, o sustraiga
0 permita sustraer los registros o récords de comunicaciones, remesas o correspondencias cursadas a través de entidades
gue provean esos servicios, o utilice aparatos o mecanismos técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccién
del texto, sonido, imagen, o de cualquier otra sehal de comunicacién, o altere su contenido sera sancionada con pena de
reclusion por un término fijo de tres (3) anos.
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enero de 2015) fue un intento razonable por
atender esta conducta nociva (aunque con una
pena excesiva de tres anos). Debe notarse, sin
embargo, que de intentarse utilizar este deli-
to contra una plataforma (y no contra el que
sube el material), esa gestion estaria prohibida
y desplazada por la seccion 230.2

Finalmente, no deben ignorarse desarrollos re-
cientes en Europa a través del llamado dere-
cho al olvido. En mayo de 2014 el Tribunal de
Justicia de la Union Europea resolvio el caso de
Mario Costeja, un ciudadano espanol a quien
en 1998 le habian embargado bienes para pa-
gar unas deudas y, por tal razdn, el perioédico
La Vanguardia publicé un edicto con el aviso
de subasta publica (Google Spain, Google Inc.
v. Agencia Espanola de Proteccion de Datos,
2014). Mas de quince anos después del inci-
dente, una busqueda en Google con el nombre
de Mario Costeja —quien no era figura publi-
ca— reflejaba ese pequeno aviso en la pagina
23 del periédico (La Vanguardia, 1998, p. 23).
Si se realiza la busqueda en Google de “Mario
Costeja la vanguardia” desde diversos paises
del mundo, en la lista de los primeros diez re-
sultados aparece ese anuncio. La informacion

sigue presente en el periddico. Pero si se reali-
za esta busqueda en cualquier pais de la Union
Europea, ese resultado no aparecera.

Esto es asi porque Costeja demandd a Google
solicitando que removiera de la lista de resul-
tados ese enlace en especifico. El Tribunal le
dio la razén a Costeja sobre la base de la Di-
rectiva 95/46/CE del Parlamento Europeo, re-
lativa al tratamiento de datos personales. Re-
suelve el Tribunal que un motor de busqueda
como Google es “responsable del tratamiento
de datos personales” y, por tanto, esta obliga-
do a remover informacion que, aunque inicial-
mente licita, con el tiempo su recopilacion se
torna innecesaria “en relacion con los fines
para los que se recogieron o trataron”, como
por ejemplo cuando los datos son “inadecua-
dos, no pertinentes o ya no pertinentes o son
excesivos en relacion con estos fines y el tiem-
po transcurrido.”*

Por eso, buscadores como Google en Euro-
pa tienen que establecer un mecanismo para
recibir —caso a caso— solicitudes de retirada
de contenido bajo el criterio anunciado por el
Tribunal y, por supuesto, tomando en cuenta

A los fines de este Articulo, el hecho de que la persona tuviere acceso a los documentos, efectos o comunicaciones a que se

ou

hace referencia dentro de sus funciones oficiales de trabajo no constituird de por si “autorizacion” a enterarse o hacer uso
de la informacion mas alla de sus estrictas funciones de trabajo

Vida privada, reputacion y libertad de expresion en un entorno digital: los intermediarios desde el marco normativo de Estados Unidos

Articulo 173.- Revelacion de comunicaciones y datos personales. Toda persona que difunda, publique, revele o ceda a un ter-
cero los datos, comunicaciones o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los Articulos 171 (Violacién
de comunicaciones personales) y 172 (Alteracion y uso de datos personales en archivos), o que estableciere una empresa
para distribuir o proveer acceso a informacién obtenida por otras personas en violaciéon de los referidos Articulos, u ofreciere
o solicitare tal distribuciéon o acceso sera sancionada con pena de reclusion por un término fijo de tres (3) anos.”

13.En la medida en que el articulo 4(b) del proyecto (entre otras cosas) prohibe el que una persona “utilice cualquier material
explicito a través de cualquier medio de comunicacion electrénica”, este pudiera prestarse para aplicarlo contra un interme-
diario, lo cual estaria prohibido expresamente por la seccion 230.

14. Para mas informacion véase The Advisory Council to Google on the Right to be Forgotten (2015).
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los intereses de la ciudadania en mantenerse
informada sobre asuntos de interés publico. Lo
anterior, tomando en cuenta, dice el Tribunal,

la naturaleza de la informacion de que se trate
y del caracter sensible para la vida privada de
la persona afectada y del interés del publico
en disponer de esta informacion, que puede
variar, en particular, en funcion del papel que

esta persona desempenie en la vida publica.

Esta normativa es aplicable a través de la Union
Europea y afecta aquellos dominios de Google
en esa jurisdiccion (por ejemplo, Google.es, .fr,
.gb, .de, etc.), y no necesariamente a Google.
com, que se encuentra en Estados Unidos.
No obstante, en el 2015 la Comision Nacional
de Informatica y Libertad de Francia ordené a
Google implementar el derecho al olvido en el
dominio .com, es decir, a nivel global, lo cual
presenta un tema preocupante de limitacion
de contenido mas alla de la jurisdiccion euro-
pea (La Nacion, 2015). Eventualmente, Google
comenzo a limitar contenido en el .com que se
percibe desde Francia, a instancias de la agen-
cia reguladora de ese pais, aunque ha apelado
esa determinacion ante el Consejo de Estado,
organismo administrativo de Ultima instancia
en ese pais (Keller y Brown, 2016; Hern, 2016).

De hecho, desde mayo de 2014 —cuando co-
menzo el proceso formal de solicitudes— Goo-
gle ha recibido cientos de miles de solicitudes

de remocion del localizador uniforme de recur-
sos (URL, por sus siglas en inglés). Ha evaluado
mas de dos millones de estos, de los cuales
ha removido cerca del 43 % a junio de 2017).
La mayor cantidad de solicitudes provinieron
de Francia, Alemania, Gran Bretana, Espana e
ltalia (Google, 2017).

El derecho al olvido presenta grandes retos y
preocupaciones desde el punto de vista del
acceso a la informacién publica. Hasta el mo-
mento no hay buenos parametros y criterios
decisionales, y se delega casi absolutamente
a una entidad privada la facultad de filtrar el
contenido de lo que aparece en los resultados
de busqueda. Olvidar la historia no es un lujo
que se puede dar la sociedad. Por ejemplo,
como recalca Eduardo Bertoni (2014), el mero
nombre que se le da a este derecho ya es “un
agravio para América Latina donde, en lugar de
imponer el olvido se ha estado peleando en las
Gltimas décadas por la verdad de lo ocurrido
durante los oscuros anos de dictaduras milita-
res”. Aunque no hay posibilidad cercana (ni re-
mota) de que se establezca un mecanismo asi
en el régimen constitucional estadounidense
actual, esta solucion debe ser, como minimo,
mirada con gran sospecha, tal vez como el ex-
tremo opuesto a la seccion 230.

No hace mucho tenia una postura firme en
defensa de la seccion 230, para el caso de la
proteccion a la reputacion.’® Los riesgos de la

15. Meléndez Juarbe (2012): “Personalmente favorezco esta alternativa para el caso de la responsabilidad del intermediario por
difamacion y ataques abusivos a la honra, pues el riesgo de que se menoscabe expresion valiosa es muy alto. Pero esta deter-
minacion dependera de los balances de valores sustantivos que hagamos en América Latina en torno al choque de intereses
de expresion y dignidad humana en esos casos, para lo cual no hay consenso universal” (p. 122).
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censura colateral me parecian y me parecen
preocupantes. No obstante, hoy me encuentro
mas tentativo, dispuesto a negociar las tensio-
nes que provienen de los multiples intereses
que nuestra sociedad debe conjugar.

VII. CONCLUSION

Como sociedad hay que reflexionar sobre el
entorno expresivo y sobre las consecuencias
de los modos de expresion de las personas.
Sobre todo, es importante pensar con deteni-
miento respecto a las instituciones (publicas y
privadas) que dan forma y estructuran el siste-
ma de libertad de expresion, a veces de forma
desapercibida. Por eso es crucial considerar
el rol principalisimo que tienen entidades pri-
vadas en la configuracion de las posibilidades
de expresion. Lo que hagan o dejen de hacer
estas plataformas de expresion contribuye pro-
fundamente a definir el caracter de la demo-
cracia. Al final, si la ley no hace responsable a
los intermediarios de ninguna forma, entonces
gueda a entera discrecion de estas entidades
determinar qué tipo de expresion van a tolerar,
y bajo qué condiciones. Y eso, de por si, es un
tema de conversacion.

El lector notara que este escrito carece de una
discusion profunda de indole constitucional
(mas alla de lo expresado sobre las normas de
responsabilidad para casos de difamacion). Ello
no es accidental. En el contexto del liberalismo
estadounidense, la separacion entre lo publico
y lo privado condiciona el analisis y nos dirige la
atencion hacia un complejo entramado de insti-

tuciones privadas que nos sirven de plataforma
de deliberacion publica. Por ello, para atender
los retos de la libertad de expresion y privacidad
en el mundo contemporaneo, los documentos
constitucionales principales son los documentos
de términos y condiciones de Facebook, Google
y demas plataformas digitales. Cuando la con-
versacion sobre nuestros derechos humanos y
civiles gira en torno a lo que hacen o no hacen
estas plataformas en su entera discrecion, acto-
res privados que no tienen que regirse por para-
metros constitucionales y cuyo comportamiento
esta definido exclusivamente por la demanda de
Sus servicios y no por valores constitucionales
gue abrazamos, ahi hay un potencial problema.
Su conducta se convierte en los “términos y con-
diciones” de nuestra democracia.
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