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Resumen

A partir de su incorporacién en el Reglamento General de Proteccién de Datos de la Unién
Europea, el derecho a la portabilidad de los datos personales, elemento indispensable de
la interoperabilidad y de la convergencia digital, ha sido receptado por diversas normas
iberoamericanas y se encuentra presente en todos los proyectos de reforma de las leyes de
proteccién de datos de la region.

El articulo analiza el origen, sentido y alcance de este nuevo derecho en las reglas vigentes
y en las proyectadas hasta fines de 2017, deteniéndose en las principales consecuencias de
su regulacidn y en los retos que representa su puesta en prictica.
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Introduccion: la portabilidad como necesidad humana y como concepto
clave en la evolucion tecnoldgica

La voz «portabilidad» en el diccionario de la lengua espanola, remite a la «cua-

lidad de portable», y a su vez se asocia a «portdtil» que significa «<movible y fécil

de trasladar»'. En una aproximacién mds concreta, ya vinculada a las necesidades

humanas cuyo orden jerdrquico fue magistralmente establecido en la célebre

«pirdmide de Maslow» (1943), se estaria ante la aspiracién permanente de los seres

humanos de poder «levar consigo» diversos tipos de artefactos que le brindan

prestaciones necesarias para su vida cotidiana. Esa necesidad, socialmente captada,

generard con el tiempo las mds diversas invenciones y motorizard el desarrollo

tecnolégico, desde que una necesidad no cubierta o que no lo estd suficientemente

siempre representé una oportunidad de negocio.

1

http://dle.rae.es/?id=TinjGWE.
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En una sintética evolucién histérica para la cual nos apropiamos del hilo con-
ductor que traza Quevedo, al que sumamos aportes personales’, cabe mencionar
que desde la Edad Media y hasta bien pasada la primera mitad del siglo XX habia
una atmdsfera de estabilidad y perdurabilidad donde los dispositivos de los que
los hombres se rodeaban eran voluminosos, pesados, en algiin sentido tnicos y
hechos para durar toda la vida, pero el cambio tecnoldgico, la produccién en
serie y el desarrollo de la industria cultural fueron creando objetos cada vez mds
pequefios, menos duraderos y rdpidamente reemplazables por otros mejores y con
mds prestaciones (en este sentido, por ejemplo, el tiempo promedio de recambio
de un teléfono movil entre los jévenes es muy inferior al de su vida ttil). Esa por-
tabilidad, fruto de sociedades en constante movimiento, las volvié cada vez mis
ligeras, insumiéndolas en una especie de neo nomadismo, donde cada individuo
necesita movilizarse permanentemente con los objetos que utiliza, en una suerte
de «persona caracol» que lleva su vida simbdlica, laboral y social a cuestas, en uno
o varios pequenos dispositivos digitales.

La historia de la portabilidad se remontaria, segtin el autor, al comienzo mismo de
la cultura, cuando la aparicién de la escritura, por su capacidad de aprehender la
lengua hablada en una representacién simbdlica para su almacenamiento a largo
plazo, liberé la informacién de los limites de la memoria individual, convirtiéndose
tal vez y como lo destaca Rheingold, en la primera tecnologia de la informacién.
Luego vendrian otras portabilidades, como la del tiempo, que inicialmente se
encontraba anclada a dispositivos fijos (los relojes mecdnicos, los campanarios y
las sirenas en edificios publicos, iglesias y fabricas respecto de los cuales se debia
permanecer cerca), pero que luego se desterritorializarfa y se harfa portable, con-
cretamente en el siglo XVIII, a partir de la invencién de los relojes personales.

A estas primitivas portabilidades le sucederian durante en el siglo XX, la de los
medios masivos de comunicacién tradicionales —primero la aparicién de receptores
de radio portdtiles y luego televisores también portétiles—, la del sonido y mds
concretamente de la musica—que a partir del walkman y del discman, se redujeron
en el tamano y se ampliaron a la capacidad de los reproductores de mp3, mp4 y
el iPod—. Diversos otros dispositivos acompafiardn esa portabilidad en el dmbito
de las tecnologias de la informacién, a partir de la reducciéon de las primeras y
gigantescas computadoras al tamafo de la computadora personal y de la aparicién
de las computadoras portitiles (laptops), al tiempo de la aparicion de la Internet,
entre 1983 y el 1984 sobre el que especulaba Orwell.

2 Ver al respecto las ideas expuestas por Luis Alberto Quevedo (2009, pp. 21-42) en «Portabilidad y cuerpo.

Las nuevas practicas culturales en la sociedad del conocimiento», trabajo del cual se tomaron diversas referencias
relativas a la evolucién de la portabilidad.
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Casi al mismo tiempo se ampliard la portabilidad a la telefonia, y asi aparecerdn
primero los dispositivos inaldmbricos de corto alcance para su uso en telefonia
fija y luego la telefonia personal y portdtil, que en su primera versién (limitada a
la realizacién de llamadas, al envio de mensajes de texto y eventualmente a escu-
char radio o musica pregrabada) ya produjo un cambio sustancial al sustituir la
comunicacion de lugar a lugar por la de persona a persona, y que por no depender
de una ubicacién fisica fija, recibird la denominacién de «mévily (mobile phone),
e incluso —en una aproximacién mayor a la categoria de wearables («tecnologia
para llevar puesta») que hoy integra con una infinidad de dispositivos creados en
un contexto la prestacién de servicios en la nube e internet de las cosas (lo7)—
la de keitai, que en japonés significa algo portitil, que se lleva con uno.

Del mismo modo que ocurria con la telefonia fija, la existencia de multiples
empresas dedicadas a la provisién del servicio, redimensiona una problemdtica que
ya subyacia en el dmbito de la telefonia fija y comienza a gestarse un nuevo derecho
«a la portabilidad numérica», a partir del cual los usuarios del servicio de telefonia
movil pueden mantener el nimero que identifica su linea al cambiar de proveedor
del servicio (reconocido por primera vez por Hong Kong en 1999) e incluso ha
servido como fuente inspiradora de otras portabilidades, como la «portabilidad
de némina»’, y especialmente, en lo que a este trabajo interesa, la de los datos
personales, que se abordard infra.

La ya creciente impronta de la portabilidad tomard nuevas dimensiones en lo
que va del siglo XXI, con la ain mayor reduccién de las computadoras portdtiles
(diversificadas en tablets, netbooks, ultrabooks y dispositivos similares) pero espe-
cialmente por la mutacién del ya primitivo teléfono mévil (dumbphone) en el
teléfono «inteligente» (smartphone), que al incorporar prestaciones multimediales
basadas en Internet, amplié su espectro de usos (escuchar musica o radio, jugar,
tomar fotografias, grabar videos, enviar emails, ver televisién, relacionarse a través
de las redes sociales, manejar dispositivos a distancia a través de aplicaciones, con-
tratar servicios, etc.), se constituyé en el principal nodo de la convergencia digital
y comenzd a ser tan imprescindible al punto de percibirselo, como lo expresa
Marshall MacLuhan, como una suerte de prolongacién del cuerpo o, como mds
gréficamente se lo rotula en Finlandia por su funcién transformadora del entorno
fisico: kdnnykkdi, que también significa continuacién de la mano.

Asi instalado el individuo en un escenario donde una serie de aparatos «perso-
nales, ambulantes y portables» lo mantienen, como lo sefiala Mizuko Ito, en una

> En México, por ejemplo, quienes perciben sus salarios a través de entidades bancarias pueden escoger hacerlo

en otra de su preferencia, a la cual se transferir4, sin costo alguno para el beneficiario, el dinero depositado por
el empleador.
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conectividad permanente y en una «atencién parcial continua», la portabilidad
ampliard su escenario al comenzar a superar las barreras corporales, participando
de la artificializacién del cuerpo, que pasard a ser una suerte de territorio de ope-
raciones de una tecnologia que interviene ya no solo para sustituir partes perdidas
o defectuosas o incluir dispositivos que auxilien a su control y funcionamiento,
sino también para la instalacién de dispositivos comunicacionales cuyo desarrollo,
en un futuro inmediato, llevardn a prescindir de dispositivos externos tanto para
operar sistemas como para estar conectados a una Internet que, dicho sea de paso,
se abrird paso a su fase simbidtica. En este contexto, como lo indica Quevedo,
el «territorio personal» del individuo queda redefinido por la aparatologia que lo
acomparfa, al tiempo que la topologia corporal sufre un cambio imprevisto: «<me
pierdo en el mundo para volverme enteramente encontrable».

La portabilidad, desde luego, ha sido una preocupacién siempre presente en
el dmbito informdtico y por ello la evolucién en materia de hardware también
se verificé en el campo del software, donde la portabilidad, entendida como la
ejecutabilidad de un mismo soffware en diferentes plataformas, resulta ser crucial
también para el logro de un objetivo mayor: el de la interoperabilidad de los
sistemas, que al significar —en sus perspectivas técnica, semdntica y organiza-
tiva—, la capacidad de comunicarse, ejecutar programas o transferir datos entre
diversas unidades funcionales de un modo que requiera que el usuario tenga un
conocimiento escaso o nulo de las caracteristicas exclusivas de dichas unidades?
es un concepto clave, especialmente en el dmbito publico, con miras al gobierno
electrénico, al gobierno abierto y al desarrollo de los sistemas inteligentes, y en el
dmbito privado, para el desarrollo de proyectos a gran escala y con alto impacto
social (piénsese en los diversos efectos que podrd producir el desarrollo de la web
4.0 o web simbidtica), de modo que puede definirsela, mds descriptivamente, como
«la habilidad de organizaciones y sistemas dispares y diversos para interaccionar
con objetivos consensuados y comunes y con la finalidad de obtener beneficios
mutuos. La interaccién implica que las organizaciones involucradas compartan
informacién y conocimiento a través de sus procesos de negocio, mediante el
intercambio de datos entre sus respectivos sistemas de tecnologia de la informacién
y las comunicaciones»’.

4 ISO/IEC 2382-01.
> Bases para una estrategia iberoamericana de interoperabilidad. 2010. Documento preparado para la conside-
racion de la XII Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Puablica y Reforma del Estado,

celebrada en Buenos Aiires.
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2. El derecho a la portabilidad y su evolucion paralela al derecho al olvido
en el tratamiento de los datos personales

Desde su primer reconocimiento iusfundamental en la Constitucién de Weimar de
19196, el derecho de acceso a los datos personales —y la consecuente facultad de
control de sus contenidos y usos— ha ido desarrolldndose al compds de los avances
tecnoldgicos, proceso en el cual se han ido generando gradualmente tanto nuevos
derechos —fundamentalmente reconocidos a los titulares de los datos’— como
diversos deberes, principalmente dirigidos —aunque no siempre de manera exclu-
siva— a quienes intervienen en cualquiera de las fases del tratamiento de aquellos.
Los derechos al olvido y a la portabilidad de los datos son dos ejemplos claros en los
cuales las formulaciones de ambos derechos son acompanadas por fuertes deberes
dirigidos a quienes tratan datos personales que pueden estar sujetos a su ejercicio.

En este plano especifico, la portabilidad de los datos personales cobra un sentido
muy especial, que apenas emergfa secundariamente durante el desarrollo de la web
1.0, desde que en tal fase «de mera lecturar (readable phase) de la web, los actores
del sistema no eran sus usuarios.

Es que recién a partir de notorios desarrollos del hardware y del software, de los
servicios de computacién en la nube (cloud computing) y de los sitios web interac-
tivos (en especial, las redes sociales), se pasé a la fase «escribible» (writable phase)
de Internet, donde los usuarios asumen un rol protagdnico, y se convierten en
aportantes principales de contenidos a una redimensionada red (la web 2.0), carac-
terizada por la interaccién multidireccional entre los sitios y los usuarios, donde
todos participan, colaboran y comparten informacidn.

Esta nueva realidad trajo consigo una marcada preocupacién por el manejo de
los datos personales implicados en dichas operaciones, en especial por cuanto
los derechos expresamente reconocidos a los titulares de los datos en las normas
nacionales y comunitarias sobre proteccién de datos vigentes por entonces apa-
recfan insuficientes para enfrentar una Internet en constante despliegue, que ya

¢ Articulo 129: «Contra toda sancién disciplinaria cabra recurso y habr4 posibilidad de revisién. En el expe-

diente personal del funcionario no se anotarédn hechos que le sean desfavorables, sino después de haberle dado
ocasién de manifestarse respecto a ellos. El funcionario tendrd derecho a examinar su expediente personal...».
7 Si bien en rigor técnico el legitimado activo para proteger los datos personales es la persona a quien esos
datos se refieren, existen extensiones legales, doctrinarias y jurisprudenciales a otros legitimados (v.gr., a los
herederos de personas fallecidas, a personas que excepcionalmente pudieran acreditar un interés legitimo para
conocer y operar sobre los datos de un tercero, e incluso, cuando se habilita la legitimacién colectiva para la
defensa del derecho a la proteccién de datos (que por regla no autoriza a conocer los datos pero si a defender
a sus titulares de situaciones de vulneracién generalizada de sus derechos, como ocurrirfa por ejemplo cuando
un banco de datos determinado tratara categorias de datos prohibidas), a otros titulares, a las organizaciones no
gubernamentales dedicadas a temas de privacidad y a ciertos organismos publicos, como el defensor del pueblo
o el 6rgano de control designado por las leyes de proteccién de datos.
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incluso planteaba un nuevo paso hacia la web 3.0, una fase «ejecutable» (executable
phase) de Internet, con servicios interactivos, aplicaciones dindmicas e interaccién
mdquina a mdquina, que la tornarfan en un futuro cercano en una web semdntica.

En tal complejo contexto surgieron propuestas concretas destinadas al reconoci-
miento de nuevos derechos fundados en los principios generales del tratamiento
de datos personales, destacindose particularmente los derechos «al olvido» o «a ser
olvidado» (right to be forgotten o RTBF), que ya habia sido utilizado previamente
respecto de peliculas®, documentales televisivos’, emisiones de radio' y revistas'!
(«RTBF 1.0») y «a la portabilidad de los datos» (right to data portability o RTDP),
anteriormente reconocido en el 4mbito de las telecomunicaciones, més precisamente
en la telefonia mévil («\(RTDP 1.0»).

Habrd entonces un nuevo «derecho al olvido digital» (<RTBF 2.0»), que se corres-
ponde con la versién receptada por el Superior Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en el célebre caso «Costeja»'?, concebido como un modo de inhibir el
acceso, a través de los buscadores de internet, a datos ciertos que originalmente
fueron licitamente publicados pero que por el paso del tiempo perdieron toda
relevancia publica, en una suerte de «borrado» de los rastros de un pasado que
se desea olvidar del cual su protagonista se encuentra prisionero, por efecto de
una Internet que, a diferencia del ser humano, no olvida y en la cual el tiempo, a
diferencia del tiempo humano, se detiene.

Al mismo tiempo, la sensacion de «propiedad» sobre la informacién que el usuario
de servicios de Internet subié a determinadas plataformas (en particular, las de las
redes sociales) abrié paso a la pretensién de contar con un derecho que le permitiera
al titular de los datos llevarselos o replicarlos en formatos compatibles con otras
plataformas, dando origen al «<RTDP 2.0», que tuvo como primer antecedente en
el Data Portability Project, iniciado en los Estados Unidos por un grupo de expertos
y decisores del sector de nuevas tecnologias como punto de encuentro y foro
entre compafias del sector digital a fin de dar impulso a préicticas de portabilidad
homogéneas, sencillas y transparentes para el usuario®.

8 «Melvin vs. Reid» («The red Kimono»), California Court of Appeals, 1931.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén sobre el asesinato de los soldados de Lebach (BVerfGE
35, 202), 1973.

10 «Mau vs. Rio Grande Oil Inc.», US District Court of California, 1939

"' «Marvin Briscoe vs. Reader’s Digest», Supreme Court of California, 1971.

2 «Google Spain & Google Inc v AEPD & Mario Costeja Gonzdlez», caso C-131/12, 2014.

13

Para mayor detalle ver a Javier Ferndndez Samaniego y Paula Ferndndez Longoria, «El derecho a la portabi-
lidad de los datos», en José Luis Pifiar Manas (Director), «Reglamento General de Protecciéon de Datos. Hacia
un nuevo modelo europeo de privacidad», Reus, Espafia, 2017, p. 257 y ss.
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Ya en el dmbito de la Unién Europea, y teniendo en especial consideracién la
necesidad de contrarrestar los efectos perjudiciales que podrian acarrear el tra-
tamiento de los datos proporcionados por nifios, nifias y adolescentes (compar-
tidos por estos sin mayores prevenciones a las redes sociales), surgié la idea de
promover, entre otros, a estos dos «nuevos derechos». Asi, en el plano europeo
Viviane Reding, por entonces Comisaria Europea de Sociedad de la Informacién
y Medios de Comunicacidn, partiendo en parte de las ideas expuestas por Viktor
Mayer-Schénberger (2009) respecto de la necesidad de reconocer ciertas formas de
olvido en la era digital, en una conferencia brindada en 2009 expres6: «Necesitamos
encontrar maneras de potenciar a los internautas. Los usuarios de Internet deben
sentir que sus derechos fundamentales, y sus datos personales, son seguros en el
mundo digital. Los usuarios de Internet deben tener un control efectivo de lo que
ponen en linea y poder corregirlos, retirarlos o eliminarlos cuando lo deseen. En la
reciente consulta publica sobre la revisién de las reglas de proteccién de datos, nos
dijeron que deberia haber ‘un derecho a ser olvidado’. Tenemos que mirar mds de
cerca esta idea. Mds control también significa poder mover sus datos de un lugar
a otro, y tenerlos correctamente eliminados de la primera ubicacién en el proceso.
Si tengo mis preciosas fotos almacenadas en algin lugar de la nube, ;qué pasa si
quiero cambiar a otro proveedor? También hay un importante punto de compe-
tencia aqui. Como comisario de telecomunicaciones de la UE, luché para que la
portabilidad numérica fuera una opcidn real para los consumidores, en aras de la
competencia. Puedo ver la misma légica que se aplica aqui con los datos» (Reding,
2009). Reding volverd a la carga sobre estos mismos temas al afio siguiente, ya siendo
Vicepresidenta primera de la Comisién Europea, en la Conferencia Europea sobre
proteccion de datos y Privacidad, al justificar que la Unién Europea necesitaba
nuevas reglas de proteccién de datos personales, haciendo especial hincapié en la
necesidad de reconocer el derecho al olvido™.

" En tal oportunidad sostuvo: «el rdpido ritmo del cambio tecnolégico ha generado nuevas preguntas y
desafios. La privacidad hoy en dia se ha convertido en un blanco mévil: los nuevos riesgos necesitan mejores
remedios legales. Estos riesgos estdn relacionados con la forma en que vivimos hoy. Los datos personales se
pueden almacenar ficilmente y luego multiplicarse ain mds ficilmente en la Web. Pero no es ficil borrarlo.
Como alguien dijo una vez: ;Dios perdona y se olvida, pero la Web nunca lo hace!” Por eso para mi es tan impor-
tante el ‘derecho a ser olvidado’. Con cada vez mds datos privados flotando en la Web, especialmente en los sitios
de las redes sociales, las personas deberfan tener el derecho de que sus datos sean eliminados por completo...

«Creo que las personas deben poder mantener el control sobre sus datos. Esto es particularmente importante
en el mundo en linea, donde las pricticas de proteccién de datos a menudo no son claras, no son transparentes
y no siempre cumplen con las reglas existentes. Las personas deben estar bien y claramente informadas, de
manera transparente, sobre cémo y quiénes recopilan sus datos. Necesitan saber cudles son sus derechos si
desean acceder, cambiar o eliminar sus datos.

«Quiero presentar el ‘derecho a ser olvidado’. Los sitios de las redes sociales son una excelente manera de
estar en contacto con amigos y compartir informacién. Pero si las personas ya no quieren usar un servicio, no
deberfan tener problemas para eliminar sus perfiles. El derecho a ser olvidado es particularmente relevante para
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Esta linea de pensamiento fue luego corroborada en una Comunicacién de la
Comisién por la cual se realizaba un diagnéstico sobre la proteccion de los datos
personales en la Unién Europea, donde se enfatizé acerca de la necesidad de aportar
herramientas para resolver los problemas de privacidad relacionados con los ninos
en la red —especialmente debido a que pueden ser menos conscientes de los riesgos,
consecuencias y derechos vinculados al tratamiento de datos personales—; reforzar
el principio de minimizacién de datos, mejorar las modalidades de ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacién, borrado o bloqueo de datos, y reconocer
explicitamente tanto el derecho al olvido como el derecho a la portabilidad de los
datos, por el cual se confiera a la persona concernida «el derecho explicito a retirar
sus datos (por ejemplo, fotografias o listas de amigos) de una aplicacién o de un
servicio, de modo que los datos retirados puedan transferirse a otra aplicacién u
otro servicio, siempre que ello sea técnicamente posible, sin que los responsables
del tratamiento lo obstaculicen»®.

La utilidad del nuevo derecho del cual se pretendia dotar a las personas resultaba
a esas alturas innegable, del mismo modo que también se podian vislumbrar sus
dificultades. Asi, v.gr., advertia Miralles: «resulta dificil imaginar hasta qué punto
el cliente de un servicio de banca en linea podrd ejercer su derecho a transmitir su
informacién a otra entidad financiera, o por ejemplo, lo interesante que seria que
un vendedor de productos en linea pudiera transferir la informacién de su perfil
de ventas (en definitiva su prestigio digital como vendedor) a otra plataforma de
subastas, y no tener que empezar desde cero a generar confianza en los compradores
de la nueva plataforma a la que se ha trasladado. ..

«...a nadie se le escapan las dificultades de orden préctico que puede conllevar el
ejercicio de ese derecho; su necesidad no deberia ser objeto de discusién, dado el
actual contexto digital, en el que ingente cantidad de informacién personal textual
y multimedia se mueve por las diferentes redes sociales, o por los servicios de «cloud
computing», donde a unos y otros se les confia el almacenamiento y procesamiento
masivo de informacién personal, lo que obliga a prever mecanismos que eviten,
aduciendo cuestiones tecnoldgicas, el «secuestro» de la informacién o el acabar
como «cautivos digitales» de por vida de un proveedor concreto. Intuitivamente
el derecho a la portabilidad de los datos parece aportar mecanismos efectivos de

proteccion frente al desarrollo de servicios y modelos de negocio que se han gene-
rado en torno a la red» (Miralles, 2012).

los datos personales que ya no son necesarios para los fines para los que se recopilaron. Este derecho también
debe aplicarse cuando haya expirado el periodo de almacenamiento que el usuario acepté.» (Reding, 2010).

15 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones, «Un enfoque global de la proteccién de los datos personales en la Unién Europea»,

COM (2010) 609. Bruselas, 04/11/2010.
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Pocos meses mds tarde, en la Comunicacién de la Comisién Europea COM
(2012) 9 («La proteccién de la privacidad en un mundo interconectado. Un marco
europeo de proteccién de datos para el siglo XXI»), se presentaron dos iniciativas
legislativas'® a través de las cuales se pretendia adecuar el marco normativo existente
debido a que este, en opinién de la Comisién, ya no era suficientemente eficaz para
preservar el derecho a la proteccion de datos personales en el «<nuevo y complejo
entorno digital actual». El proyecto de Reglamento General de Proteccién de
Datos contenia diversas innovaciones, entre las cuales se reconocian los derechos
al olvido y a la portabilidad, este tltimo contenido en su articulo 18, por el cual
se concedia al interesado, bajo ciertas condiciones, las facultades de: a) obtener
una copia de sus datos personales en un formato electrénico estructurado y de uso
habitual; y b) transferir sus datos, y otras informaciones que haya facilitado, de
un sistema de tratamiento electrénico a otro'. En el mismo ano tuvo lugar una
reunidn interparlamentaria de comisiones en el Parlamento Europeo, a instancias
de la Comisién del Parlamento Europeo de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos
de Interior (LIBE) y la Unidad de Didlogo Legislativo (UDL), en la cual se trataron

aspectos de la implementacién prictica del derecho a la portabilidad.

Finalmente, luego de marchas y contramarchas y con varios otros derechos'® y
nuevos principios'’, los derechos al olvido y a la portabilidad encontraron eco
normativo en el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) de la Unién
Europea (articulos 13, 14, y 20 para el derecho a la portabilidad, y articulo 17
para el derecho al olvido)®. Sin embargo, y pese a que este derrotero permitia

16 Mediante la Comunicacién se propuso la aprobacién de un Reglamento General de Proteccién de Datos y
una Directiva relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencién, investigacién, deteccién o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y la libre circulacién de dichos datos.
17" Articulo 18. Derecho a la portabilidad de los datos
1. Cuando se traten datos personales por via electrénica en un formato estructurado y cominmente utilizado, el
interesado tendrd derecho a obtener del responsable del tratamiento una copia de los datos objeto de tratamiento
en un formato electrénico estructurado y cominmente utilizado que le permita seguir utilizandolos.
2. Cuando el interesado haya facilitado los datos personales y el tratamiento se base en el consentimiento o en
un contrato, tendrd derecho a transmitir dichos datos personales y cualquier otra informacién que haya faci-
litado y que se conserve en un sistema de tratamiento automatizado a otro sistema en un formato electrénico
comunmente utilizado, sin impedimentos por parte del responsable del tratamiento de quien se retiren los datos
personales.
3. La Comisién podré especificar el formato electrénico contemplado en el apartado 1 y las normas técnicas,
modalidades y procedimientos para la transmisién de datos personales de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 2. Dichos actos de ejecucion se adoptardn con arreglo al procedimiento de examen contemplado en
el articulo 87, apartado 2».
'8 Los de transparencia de la informacién (articulos 5, 12, 13, 14 y 88) y de limitacién al tratamiento (articulos
18y 19).
" Los de transparencia (5, 12, 13, 14, 26, 40, 41, 42, 43 y 88), responsabilidad o accountablity (articulos 24,
26y 82) y proteccién de datos por defecto y desde el disefio (articulo 25).
2 El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la

proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de
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presagiar que ambos derechos conseguirian similares niveles de reconocimiento en
Iberoamérica (muy adscripta al sistema europeo de proteccién de datos), lo cierto
es que no corrieron la misma suerte en el plano normativo de la regién.

En efecto, en el caso del derecho al olvido, si bien este encontrd espacio expreso
incluso antes de la decisién que adoptara el STJUE en el caso «Costeja», en la
legislacién de Costa Rica®! y Nicaragua®, lo cierto es que no consiguié recepcién
expresa en las principales reglas que se dictaron o proyectaron luego, sino solo
referencias implicitas en la regulacién del derecho de oposicién al tratamiento en la
Ley General de Proteccién de Datos en Posesion de Sujetos Obligados de México y
en el proyecto de ley de proteccién de datos de Chile, ambas de 2017*y tampoco
fue undnimemente acogido ni por las decisiones de los 6rganos de control ni por
las resoluciones de los tribunales nacionales de clausura de la regién.

A la inversa, el derecho a la portabilidad —el tinico de los dos que mantuvo un
buen grado de consenso*—, gané expreso y simultdneo reconocimiento (entre
2016y 2017) en la Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesién de
Sujetos Obligados de México® (aunque por datar de 2010 no fue incorporada a la

estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos), prevé el
«derecho a la portabilidad de los datos» en su articulo 20, y es regulado conjuntamente con los derechos ARCO
(acrénimo formado por las primeras letras de los derechos de acceso, rectificacién, cancelacion y oposicién al
tratamiento).

21 El articulo10 del decreto 3755, de 2012, reglamentario de la ley costarricense de proteccién de datos,
reconoce el derecho al olvido a través de la regulacién de un plazo de 10 afios de caducidad del dato desde la
ocurrencia del hecho relevante.

22 La ley nicaragiiense 787, de 2012, en su articulo 10 prevé expresamente el derecho a ser digitalmente olvi-
dado en redes sociales, servidores y buscadores.

# Articulo 47 de la ley mexicana y articulo 16, inc. b, del proyecto de ley de proteccién de datos chilena,
que prevén, respectivamente, el derecho a oponerse al tratamiento cuando «aun siendo licito el tratamiento, el
mismo debe cesar para evitar que su persistencia cause un dafio o perjuicio al titular» y cuando «el dato personal
haya caducado».

24 Pese a que el derecho la olvido fue convalidado por el Superior Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el caso «Costeja» de 2014, se encuentra envuelto en fuertes polémicas e incluso de su primigenia inclusion,
con cierto detalle, en el proyecto de Reglamento Europeo de 2012, apenas sobrevivid, en la norma finalmente
aprobada en 2016, entre paréntesis y en el epigrafe del articulo referido al derecho de cancelacién (articulo 17),
ubicacién por lo demds también criticada por cuanto la eliminacién de los datos no es el tinico medio de ejercer
el derecho al olvido.

» Articulo 57. Cuando se traten datos personales por via electrénica en un formato estructurado y comtin-
mente utilizado, el titular tendrd derecho a obtener del responsable una copia de los datos objeto de tratamiento
en un formato electrénico estructurado y cominmente utilizado que le permita seguir utilizindolos.

Cuando el titular haya facilitado los datos personales y el tratamiento se base en el consentimiento o en
un contrato, tendrd derecho a transmitir dichos datos personales y cualquier otra informacién que haya faci-
litado y que se conserve en un sistema de tratamiento automatizado a otro sistema en un formato electrénico
comunmente utilizado, sin impedimentos por parte del responsable del tratamiento de quien se retiren los datos
personales.
¥] Sistema Nacional establecerd mediante lineamientos los pardmetros a considerar para determinar los supuestos
en los que se estd en presencia de un formato estructurado y cominmente utilizado, asi como las normas

técnicas, modalidades y procedimientos para la transferencia de datos personales.
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Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesién de Particulares), y en

el proyectos de reforma a la ley de proteccién de datos personales de Argentina®,
Chile”” y Brasil*.

Amén de estas reglas nacionales, cabe destacar que también al mismo tiempo
la figura fue incluida en los «Estdndares de proteccién de datos para los paises
Iberoamericanos» aprobados por la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos
(RIPD) en el XV Encuentro Iberoamericano de Proteccién de Datos celebrado en
Chile, en junio de 2017, cuyo antecedente mediato lo constituyen las «Directrices
para la Armonizacién de la Proteccién de Datos en la Comunidad Iberoamericanan,
aprobadas por el mismo organismo en la reunién celebrada en Santa Cruz de la
Sierra, Bolivia, del 3 a 5 de mayo de 2006.

Estos estindares tienen especial trascendencia y proyeccién en el dmbito latinoa-
mericano debido a que contiene respuestas técnicas consensuadas por los drganos
de control iberoamericanos que integran la RIPD al expreso pedido que surgié

% En Argentina, el Ministerio de Justicia de la Nacién generé un programa denominado «Justicia 2020»
del cual surgié, impulsado por la Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales, un anteproyecto
de reforma integral a la ya antigua ley de proteccion de datos personales (25.326, de 2000, cuya base es la
LORTAD espafiola de 1992), en el cual se destaca la incorporacién de las principales novedades provenientes
del RGPD y de los Esténdares de proteccién de datos para los paises Iberoamericanos elaborados por la RIPD,
y la consecuente inclusion, al igual que en el caso espaiol, del derecho a la portabilidad (articulo 33), pero no
del derecho al olvido.
La norma proyectada prevé lo siguiente:
Articulo 33. Derecho a la portabilidad de datos personales. Si se brindan servicios en forma electrénica que
incluyan el tratamiento de datos personales, el titular de los datos tiene derecho a obtener del responsable del
tratamiento una copia de los datos personales objeto de tratamiento en un formato estructurado y comtinmente
utilizado que le permita su ulterior utilizacién. El titular de los datos puede solicitar que sus datos personales se
transfieran directamente de responsable a responsable cuando sea técnicamente posible.
Este derecho no procederd cuando: a) su ejercicio imponga una carga financiera o técnica excesiva o irrazo-
nable sobre el responsable o encargado del tratamiento; b) vulnere la privacidad de otro titular de los datos; c)
vulnere las obligaciones legales del responsable o encargado del tratamiento; d) impida que el responsable del
tratamiento proteja sus derechos, su seguridad o sus bienes, o los derechos, seguridad y bienes del encargado del
tratamiento, o del titular de los datos o de un tercero.
¥ Articulo 19. Derecho a la portabilidad de datos. Los titulares tendrdn derecho a la portabilidad de sus datos
personales. Podrdn solicitar y recibir sus datos en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecénica, y a
transmitirlos a otro responsable del tratamiento sin que lo impida el responsable al que se los hubiera facilitado,
cuando:
a) el tratamiento esté basado en el consentimiento explicitado en un contrato.
b) el tratamiento se efectde por medios automatizados.
Al ¢jercer su derecho a la portabilidad el titular tendrd derecho a que los datos personales se transmitan
directamente de responsable a responsable cuando sea técnicamente posible.
2 Articulo 18. El titular de los datos personales tiene derecho a obtener, en relacién con sus datos personales:
... V. Portabilidad, mediante requerimiento de sus datos personales a otro proveedor de servicio o producto.
Articulo 19
... 3. Cuando el tratamiento tuviere origen en el consentimiento del titular o en un contrato, el titular
podrd solicitar copia electrénica integral de sus datos personales en formato que permita su posterior utilizacion,
inclusive en otras operaciones de tratamiento.
4. El 6rgano competente podra disponer sobre los formatos en que serdn suministradas las informaciones y
los datos al titular.
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de los acuerdos adoptados en la XXV Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno (Colombia, 28 y 29 de octubre de 2016), de modo que sus reglas
muy probablemente sean seguidas de manera bastante uniforme por las sucesivas
reformas que se vayan produciendo a las legislaciones de la regién, méxime cuando
en el mismo documento precisamente se destaca que se trata de un «marco norma-
tivo que se posiciona como un referente obligado y determinante para la elaboracién
de las legislaciones nacionales de proteccién de datos en Iberoamérica») y ya en el
considerando 19 se advierte sobre la necesidad de adoptar un marco regulatorio
con el propésito de garantizar de manera efectiva el derecho a la proteccién de
datos personales que reconozcan el ejercicio gratuito los derechos ARCO y a la
portabilidad, inclusive respecto de motores de busqueda de Internet®.

Refiriéndose especificamente al derecho a la portabilidad, el estdndar 30 del docu-
mento establece especificamente:

30 («Derecho a la portabilidad de los datos personales»)

30.1. Cuando se traten datos personales por via electrénica o medios automatizados,
el titular tendrd derecho a obtener una copia de los datos personales que hubiere
proporcionado al responsable o que sean objeto de tratamiento, en un formato
electrénico estructurado, de uso comdn y lectura mecdnica, que le permita seguir
utilizdndolos y transferirlos a otro responsable, en caso de que lo requiera.

30.2. El titular podrd solicitar que sus datos personales se transfieran directamente
de responsable a responsable cuando sea técnicamente posible.

30.3. El derecho a la portabilidad de los datos personales no afectard negativamente
a los derechos y libertades de otros.

30.4. Sin perjuicio de otros derechos del titular, el derecho a la portabilidad de los
datos personales no resultard procedente cuando se trate de informacidn inferida,
derivada, creada, generada u obtenida a partir del andlisis o tratamiento efectuado
por el responsable con base en los datos personales proporcionados por el titular,
como es el caso de los datos personales que hubieren sido sometidos a un proceso
de personalizacién, recomendacidn, categorizacién o creacién de perfiles.

La norma se complementa con otras que estdn intimamente relacionadas, como
el estdndar 16, que al regular el principio de transparencia, estipula que el res-
ponsable del tratamiento debe informar al titular de los datos sobre la existencia

»(19) Reconociendo que con el propésito de garantizar de manera efectiva el derecho a la proteccién de datos

personales, es preciso adoptar un marco regulatorio que reconozca a cualquier persona fisica, en su cardcter de
titular de sus datos personales, la posibilidad de ejercer, por regla general de manera gratuita y excepcionalmente
con costos asociados por razones naturales de reproduccién, envio, certificacién u otras, los derechos de acceso,
rectificacién, cancelacién, oposicién y portabilidad, inclusive en el contexto de tratamientos de datos personales
efectuados por motores o buscadores de Internet; derechos que complementan las condiciones necesarias para
que los titulares ejerzan de manera plena su derecho a la autodeterminacién informativa
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y caracteristicas principales del tratamiento de sus datos personales, incluyendo
lo relativo a la «existencia, forma y mecanismos o procedimientos a través de los
cuales podrd ejercer los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién, oposicién
y portabilidad»*.

Por lo demds, en cuanto al ejercicio de los derechos ARCO y a la portabilidad, en
el estandar 24 se expresa que «en todo momento» se puede solicitar al responsable,
el acceso, rectificacién, cancelacién, oposicién y portabilidad de los datos perso-
nales, y que el ejercicio de cualquiera de esos derechos no es requisito previo, ni
impide el ejercicio de otro®, y en el estdindar 32 se dispone que el responsable debe
establecer medios y procedimientos sencillos, expeditos, accesibles y gratuitos que
permitan al titular ejercer tales derechos, y que la legislacién nacional aplicable
deberd establecer los requerimientos, plazos, términos y condiciones en que los
titulares podrdn ejercerlos, asi como las causales de improcedencia, respecto de las
cuales realiza una enunciacién no taxativa®~.

3 16. Principio de transparencia

16.1. El responsable informard al titular sobre la existencia misma y caracteristicas principales del tratamiento al
que serdn sometidos sus datos personales, a fin de que pueda tomar decisiones informadas al respecto.
16.2. El responsable proporcionard al titular, al menos, la informacién siguiente:
a. Su identidad y datos de contacto.
b. Las finalidades del tratamiento a que serdn sometidos sus datos personales.
c. Las comunicaciones, nacionales o internacionales, de datos personales que pretenda realizar, incluyendo los
destinatarios y las finalidades que motivan la realizacién de las mismas.
d. La existencia, forma y mecanismos o procedimientos a través de los cuales podra ejercer los derechos de acceso,
rectificacién, cancelacién, oposicién y portabilidad.
e. En su caso, el origen de los datos personales cuando el responsable no los hubiere obtenido directamente del
titular.
16.3. La informacién proporcionada al titular tendrd que ser suficiente y ficilmente accesible, asi como redac-
tarse y estructurarse en un lenguaje claro, sencillo y de ficil comprension para los titulares a quienes va dirigida,
especialmente si se trata de nifias, nifios y adolescentes. 16.4. Todo responsable contard con politicas transpa-
rentes de los tratamientos de datos personales que realice

31 24, Derechos ARCO
24.1. En todo momento el titular o su representante podran solicitar al responsable, el acceso, rectificacién,
cancelacién, oposicién y portabilidad de los datos personales que le conciernen.
24.2. El ejercicio de cualquiera de los derechos referidos en el numeral anterior no es requisito previo, ni impide
el ejercicio de otro.

32 32. Ejercicio de los derechos ARCO y de portabilidad
32.1. El responsable establecerd medios y procedimientos sencillos, expeditos, accesibles y gratuitos que permitan
al titular ejercer sus derechos de acceso, rectificacién, cancelacién, oposicién y portabilidad.
32.2. La legislacién nacional de los Estados Iberoamericanos aplicable en la materia establecerd los requeri-
mientos, plazos, términos y condiciones en que los titulares podrén ejercer sus derechos de acceso, rectificacién,
cancelacién, oposicién y portabilidad, asi como las causales de improcedencia al ¢jercicio de los mismos como
podrian ser, de manera enunciativa més no limitativa:
a. Cuando el tratamiento sea necesario para el cumplimiento de un objetivo importante de interés publico.
b. Cuando el tratamiento sea necesario para el ejercicio de las funciones propias de las autoridades publicas.
c. Cuando el responsable acredite tener motivos legitimos para que el tratamiento prevalezca sobre los intereses,
los derechos y las libertades del titular.
d. Cuando el tratamiento sea necesario para el cumplimiento de una disposicion legal.
e. Cuando los datos personales sean necesarios para el mantenimiento o cumplimiento de una relacién juridica
o contractual.
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Las normas incorporadas en estos estindares constituyen una adecuada sintesis
de las prescripciones emergentes tanto de los considerandos y del articulado del
RGPD europeo, como de las «Directrices sobre el Derecho a la portabilidad de
datos» aprobadas por el Grupo de Trabajo del articulo 29 de la Directiva Europea
95/46, de manera que, aun dejando espacio para mayor detalle en las legislaciones
nacionales como es comun en toda regla de aplicacién regional, constituyen una
base determinante para la homogeneizacién de las normas dentro del dmbito
iberoamericano.

3. El derecho a la portabilidad en el Reglamento Europeo de Proteccion de
Datos (RGPD) y su proyeccion en Espaiia

Desde su versién original, puesta oficialmente a consideracién en 2012, el Regla-
mento introdujo el derecho a la portabilidad en un articulo 18 que luego fue
calcado por la Ley General de Proteccién de Datos Personales en Posesién de

Sujetos Obligados de México.

La regla originalmente proyectada desaparecié en su primera revisién, para final-
mente ser reincorporada con una reformulacion total, que finalmente fue aprobada
con el siguiente tenor:

Articulo 20
Derecho a la portabilidad de los datos

1. El interesado tendrd derecho a recibir los datos personales que le incumban,
que haya facilitado a un responsable del tratamiento, en un formato estructurado,

32.3. La legislacién nacional de los Estados Iberoamericanos aplicable en la materia podrd reconocer que las
personas fisicas vinculadas a fallecidos o designados por estos, ejerzan los derechos a que se refiere el presente
estdndar respecto a los datos personales de fallecidos que les conciernan.
32.4. La legislacién nacional de los Estados Iberoamericanos aplicable en la materia reconocera el derecho que
tiene el titular de inconformarse o impugnar las respuestas otorgadas por el responsable ante una solicitud de
ejercicio de los derechos aludidos en el presente numeral, o ante la falta de respuesta de este ante la autoridad de
control y, en su caso, ante instancias judiciales de conformidad con el derecho interno de cada Estado Iberoame-
ricano.

Articulo 18. Derecho a la portabilidad de los datos
1. Cuando se traten datos personales por via electronica en un formato estructurado y cominmente utilizado, el
interesado tendréd derecho a obtener del responsable del tratamiento una copia de los datos objeto de tratamiento
en un formato electrénico estructurado y cominmente utilizado que le permita seguir utilizindolos.
2. Cuando el interesado haya facilitado los datos personales y el tratamiento se base en el consentimiento o en
un contrato, tendrd derecho a transmitir dichos datos personales y cualquier otra informacién que haya faci-
litado y que se conserve en un sistema de tratamiento automatizado a otro sistema en un formato electrénico
comutinmente utilizado, sin impedimentos por parte del responsable del tratamiento de quien se retiren los datos
personales.
3. La Comisién podré especificar el formato electrénico contemplado en el apartado 1 y las normas técnicas,
modalidades y procedimientos para la transmisién de datos personales de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 2. Dichos actos de ejecucion se adoptardn con arreglo al procedimiento de examen contemplado en el
articulo 87, apartado 2.

33
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de uso comtn y lectura mecdnica, y a transmitirlos a otro responsable del tratamiento
sin que lo impida el responsable al que se los hubiera facilitado, cuando:

a) el tratamiento esté basado en el consentimiento con arreglo al articulo 6, apar-
tado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), o en un contrato con arreglo al
articulo 6, apartado 1, letra b), y

b) el tratamiento se efectiie por medios automatizados.

2. Al ejercer su derecho a la portabilidad de los datos de acuerdo con el apartado 1,
el interesado tendrd derecho a que los datos personales se transmitan directamente
de responsable a responsable cuando sea técnicamente posible.

3. El ejercicio del derecho mencionado en el apartado 1 del presente articulo se
entenderd sin perjuicio del articulo 17. Tal derecho no se aplicard al tratamiento
que sea necesario para el cumplimiento de una misidn realizada en interés publico
o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento.

4. El derecho mencionado en Cl 4] artado 1 no afectaré negativamente a lOS dCI'CChOS
p g
y libertades ClC otros.

La norma se complementa con otras previsiones que aluden genéricamente al ejer-
cicio de los derechos por parte del titular de los datos, como los articulos 12 a 15,
con las que disponen sanciones administrativas en caso de violacién a este derecho
y con las emergentes de los considerandos 59, 63, 64, 68, 73 y 156, en los cuales
se explica con cierto nivel de detalle el sentido y alcance de las normas propuestas.

Dado que se trata de un Reglamento que, a diferencia de la directiva que viene a
reemplazar, no requiere de normas de transposicién nacionales para entrar a regir
en los dmbitos nacionales, la mayoria de los paises europeos comenzaron a revisar
sus legislaciones a fin de adecuar y complementar las reglas emergentes de la nueva
norma comunitaria, destacindose entre las diversas iniciativas la del Ministerio
de Justicia espafol, que publicd, el 08 de junio de 2017, un anteproyecto de Ley
Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal®, que incluye el derecho a
la portabilidad aunque no refiere expresamente al derecho al olvido.

La regla proyectada —de confeccién totalmente diferente a la LOPD de 1999 que
viene a reemplazar—, prevé lo siguiente:

Articulo 27. Derecho a la portabilidad.

1. El derecho a la portabilidad regulado en el articulo 20 del Reglamento (UE)
2016/679 podrd ejercerse por el afectado respecto de los datos que hubiera facilitado
al responsable del tratamiento y de los que se deriven directamente del uso por aquel
de los servicios prestados por el responsable.

3 Este anteproyecto, elaborado por una comisién presidida por José Luis Pifiar Mafias, puede encontrarse en

http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/ Portal/1292428461386.
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2. El derecho a la portabilidad no se extenderd a los datos que el responsable hubiere
inferido a partir de aquellos a los que se refiere el apartado anterior. En todo caso,
el afectado podrd ejercer respecto de estos datos los restantes derechos enumerados
en este capitulo, particularmente el derecho de acceso contemplado en el articulo

15 del Reglamento (UE) 2016/679.

4. Analisis comparativo de las reglas aprobadas o proyectadas en el ambito
Iberoamericano

Un sintético esquema de los aspectos centrales de cada una de las normas relevadas
anteriormente permite establecer diversas particularidades respecto del alcance y
modos de ejercicio del derecho a la portabilidad, las cuales son sistematizadas a
continuacion.

4.1. Tipos de datos alcanzados

- Los datos personales del interesado (PPRGPD) o del titular (LGPDPSO, PLPDP
Argentina, PLPDP Brasil y PLPDP Chile)®.

- Los datos personales que le incumban al interesado, facilitados con su consenti-
miento o mediando contrato (RGPD).

- Los datos personales del titular que este hubiere proporcionado o que sean objeto

de tratamiento (ERIPD).

4.2. Tipos de soportes en los que deben estar contenidos los datos

- Bajo tratamiento automatizado (RGPD y PLPDP Chile).

- Tratados por via electrénica o medios automatizados (ERIPD).

- Contenidos en servicios brindados en forma electrénica (PLPDP Argentina).

- Tratados por via electrénica, en formato estructurado y cominmente utilizado

(PPRGPD y LGPDPSO).

% De la literalidad de la PPRGPD y de la LGPDPSO no surge que se requiera que hayan sido facilitados
por el interesado para pedir copia, pero si para su transmisién, y en este caso se incluye toda otra informacién
proporcionada que se conserve en el sistema.

Del PLPDP de Brasil surge que cuando el tratamiento tuviere origen en el consentimiento del titular o en
un contrato, el titular podrd solicitar copia electrénica integral en formato reutilizable.
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4.3. Formatos en los que deben ser proporcionados los datos

- En formato electrénico estructurado y cominmente utilizado que permita
seguir utilizdindolos. Se delega reglamentar (PPRGPD a la Comisién Europea y
LGPDPSO al Sistema Nacional de Transparencia).

- En formato estructurado y cominmente utilizado que le permita su ulterior
utilizacién. No se delega expresamente a reglamentacién (PLPDP Argentina).

- En formato electrénico, estructurado, de uso comun y lectura mecdnica. No se

delega expresamente a reglamentacién (RGPD y PLPDP Chile).

- En formato estructurado, de uso comdn y lectura mecdnica que le permita
seguir utilizdndolos y transferirlos a otro responsable. No se delega expresamente

a reglamentacién (ERIPD).

- Copia electrénica integral de los datos personales en formato que permita su
posterior utilizacién, inclusive en otras operaciones de tratamiento cuando el tra-
tamiento tuviere origen en el consentimiento del titular o en un contrato. Se delega
al 6rgano competente disponer sobre los formatos en que serdn suministradas las
informaciones y los datos al titular (PLPDP Brasil).

- Cualquier operacién de tratamiento realizado por persona de natural o juridica
de derecho publico o privado (PLPDP Brasil, por dmbito aplicacién de la ley).

4.4. Limites al ejercicio del derecho
No opera:

1) Respecto de informacién inferida, derivada, creada, generada u obtenida por el
responsable sobre datos personales obtenidos por el titular (ERIPD)

2) Cuando el tratamiento fuera necesario para una misién en interés publico o el

ejercicio de poderes publicos del responsable (RGPD)

3) Si afecta el cumplimiento de obligaciones legales del responsable o encargado
del tratamiento (PLPDP Argentina)

4) Si afecta los derechos de terceros (RGPD), a los derechos y libertades de otros
(ERIPD), a la privacidad de otro titular de datos (PLPDP Argentina)

5) Si afecta los derechos de supresién y al olvido (RGPD)
6) Si implica una carga financiera o técnica excesiva (PLPDP Argentina)

7) Si impide que el responsable proteja sus derechos, seguridad y bienes, los del
encargado del tratamiento o los de terceros (PLPDP Argentina)
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4.5. Tiempo y procedimiento de respuesta al requerimiento

- Se difiere a la legislacion estatal (ERIPD).

Responde el responsable:

- Dentro de 2 dias hébiles, luego queda expedita la via judicial (PLPDP Chile)
- Dentro de 7 dfas (PLPDP Brasil)

- Dentro de 10 dias habiles de la intimacién fehaciente, caso contrario via admi-
nistrativa o judicial de proteccién (PLDPD Argentina).

- Dentro de 20 dias extensible por una sola vez y por 10 dias mds cuando lo justi-
fique y el titular sea notificado previamente. La unidad administrativa competente
elabora la respuesta y la remite a la Unidad de Transparencia para su notificacién al
titular. La portabilidad debe efectivizarse dentro de los 15 dias desde la respuesta.
Se prevé un mecanismo especial cuando la autoridad no tenga datos que legalmente

deba poseer (LGPDPPSO).

- Sin dilacién indebida dentro de 1 mes desde la solicitud, o en un méximo de 3
meses para casos complejos, previa informacidn al titular sobre el retraso dentro

del plazo general (RGPD).

5. El derecho a la portabilidad en las «Directrices sobre el derecho a la
portabilidad de los datos» y en la propuesta de lineamientos del INAI de
México

Con el objetivo de brindar un marco mds preciso para la interpretacién y aplicacién
del RGPD en lo atinente al derecho a la portabilidad, el Grupo de Trabajo del
articulo 29 de la Directiva 95/46 (GT 29 o WP 29) aprobd el 13 de diciembre de
2016, un documento denominado «Directrices sobre el derecho a la portabilidad
de los datos»*, donde se definen los aspectos centrales del nuevo derecho, regla
que sirvié ademds de base para los lineamientos aprobados en 2017 por el Insti-
tuto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos
Personales (INAI) de México que fueran inmediatamente fueron girados al Sistema
Nacional de Transparencia para su revisién.

Dado que ambas normas tienen la misma matriz —como ya fue expresado, la
ley mexicana précticamente calcé el texto del primer borrador del RGPD puesto
en discusién en 2012—, las principales diferencias que traen los lineamientos
mexicanos respecto de las directrices europeas se limitan en la préctica al agregado

3¢ 16/EN, GT242.
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de reglas autdctonas relacionadas con las particularidades propias del sistema mexi-
cano de control y a unas pocas distinciones que surgen de la diferencia central que
caracteriza a las normas madre de ambos ordenamientos, dado que las europeas
estdn principalmente dirigidas a los responsables del tratamiento del sector privado,
mientras que en México, a falta de previsién expresa en la Ley Federal de Proteccion
de Datos en Posesion de Particulares, la regla estd dirigida exclusivamente a los
responsables de tratamiento del sector publico.

En tren de destacar las principales caracteristicas del derecho, nos referiremos a
continuacién a las principales reglas emergentes de las directrices europeas.

5.1. Naturaleza juridica del derecho, objeto y finalidad

El derecho a la portabilidad es un derecho auténomo que estd estrechamente
relacionado con el derecho de acceso, pero difiere de este en muchos aspectos.

El reconocimiento del derecho radica tanto en capacitar al interesado y darle mds
control sobre los datos personales que le afectan, como en aportar una herramienta
importante que respalde la libre circulacién de datos personales en la UE y pro-
mueva la competencia entre los responsables del tratamiento al otorgarle al titular
de los datos la posibilidad de cambiar entre diferentes proveedores de servicios.

No se reconoce un derecho general a la portabilidad de los datos, sino solo de
los que son objeto de tratamiento automatizado que hayan sido aportados con el
consentimiento del interesado o se deriven de un contrato en el que este sea parte,
de manera que «cubre los datos proporcionados conscientemente y de forma activa
por el interesado, asi como los datos personales generados por su actividad, alcan-
zando, v.gr., a los datos de cuenta, y a los que se generan y se recaban a partir de las
actividades de los usuarios, pero no incluye a aquellos que genera exclusivamente
el responsable del tratamiento (v.gr., los perfilados). En sintesis, se incluyen entre
los datos «proporcionados por el interesado» a los entregados en forma activa y
consciente; a los datos «observados» en virtud del uso del servicio o el dispositivo
(v.gr., el historial de bsqueda), pero no el andlisis posterior de dicho comporta-
miento, de modo que se excluyen los datos inferidos y los deducidos (v.gr., una
puntuacién crediticia).

5.2. Derechos del titular de los datos

El RGPD, segtn se explica en el dictamen, le reconoce al titular de los datos que
ejerce el derecho a la portabilidad los siguientes derechos:
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5.2.1. Derecho a recibir del responsable del tratamiento los datos personales requeridos,
de manera gratuita, sin dilaciones indebidas y en un formato estandarizado que
permita la interoperabilidad

Toda comunicacién y cualquier actuacién realizada en virtud de los derechos

reconocidos a los titulares de los datos serd gratuita para este, salvo cuando las

solicitudes sean manifiestamente infundadas o excesivas, especialmente debido a

su cardcter repetitivo, supuesto en que el responsable del tratamiento podrd cobrar

un canon razonable o negarse a actuar respecto de la solicitud, de manera fundada.

Cuando para responder a la solicitud de portabilidad se deba recopilar un gran
ntmero de datos, que ademds se encuentran en una estructura compleja o pre-
sentan otros problemas técnicos, se abre un verdadero desafio para el responsable
del tratamiento, porque debe proporcionar una visién general «de forma concisa,
transparente, inteligible y ficilmente accesible, usando un lenguaje claro y sencillo».

Si bien el articulo 20 RGPD no refiere (a diferencia de lo que ocurre con los
otros derechos ARCO) a que se debe dar respuesta «sin dilacién indebida», pero
esta regla constituye un principio general de la actuacién en esta materia y surge
expresamente del considerando 59.

El plazo méximo concedido al responsable del tratamiento para efectivizar o
denegar la solicitud es el general de los derechos ARCO, en concreto de «un mes
a partir de la recepcidn de la solicitud», prorrogable por otros dos meses cuando
fuere «necesario, teniendo en cuenta la complejidad y el nimero de solicitudes,
supuesto en el que debe informarse al interesado antes del vencimiento del plazo
general, e indicando los motivos de la dilacién. Para el caso en que la solicitud fuera
denegada, deberd informarle al solicitante acerca de las razones de tal negativa y
de la posibilidad de presentar una reclamacién ante una autoridad de control y de
ejercitar las acciones judiciales pertinentes (articulo 12.3. y 12.4 RGPD).

Los datos deben ser proporcionados de modo que se permita su reutilizacidn,
mds especificamente «en un formato estructurado, de uso comun y legible por
méquina», lo que implica que el formato debe ser interoperable, aunque esto no
crea la obligacién para los responsables del tratamiento de adoptar o mantener
sistemas de tratamiento que sean técnicamente compatibles.

Al no venir definido el formato por el RGPD y dado que diferird entre los diversos
sectores, se encarece a las partes interesadas del sector y a las asociaciones comerciales
para que trabajen conjuntamente sobre una serie comin de normas y formatos
interoperables.
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5.2.2. Derechos a obtener los datos personales para almacenarlos y a que se transmitan
de un responsable del tratamiento a otro «sin impedimentos»

El responsable del tratamiento debe ayudar a los usuarios al almacenamiento seguro

de sus datos personales en sus propios sistemas y a la proteccién de la informacién

recibida. Asimismo, debe recomendar un formato o formatos apropiados y medidas

de cifrado y debe trasmitir, cuando asi se lo solicite, los datos directamente a otro

responsable del tratamiento, sin trabas indebidas.

5.2.3. Derechos a cancelar los datos o a seguir usando los servicios del responsable del

tratamiento aun después de haberse hecho efectivo el derecho a la portabilidad
El requerimiento de los datos, sean o no transmitidos a un tercero, no conlleva
automdticamente el borrado de estos del sistema del cual se portan, salvo que se
finalice la relacién con el responsable del tratamiento, de modo que el interesado
puede ejercer, solo si lo desea, su derecho a borrar los datos.

5.2.4. Derecho a que no se extienda el periodo de retencion bajo la excusa del ejercicio
del derecho a la portabilidad

El ¢jercicio del derecho a la portabilidad no es excusa vélida para rechazar el pedido
de cancelacién de los datos, y tampoco ese ejercicio puede afectar al periodo de
retencion de los datos originalmente aplicable a los datos que se han transmitido,
de modo que el responsable del tratamiento no tiene la obligacién de retener los
datos personales por mds tiempo del necesario o més alld de un periodo de reten-
cién especificado.

5.2.5. Derecho a ejercer el derecho de acceso emergente de la ley si un interesado
descubriese que los datos personales solicitados de acuerdo con el derecho a la
portabilidad de los datos no responden plenamente a su solicitud

El interesado siempre puede ejercer el derecho de acceso a sus datos, verificando

asi la informacién que se transfirié en el marco del ejercicio del derecho a la

portabilidad.

5.3. Deberes de los responsables del tratamiento («remitente» y «receptor»)

Los responsables del tratamiento, frente al ejercicio del derecho a la portabilidad,
deben respetar una serie de deberes, en concreto los siguientes:

5.3.1. Deber de informar a los interesados acerca de la disponibilidad del nuevo derecho
a la portabilidad

El titular de los datos debe ser informado por el responsable del tratamiento, en

especial con antelacién al cierre de cualquier cuenta, sobre la posibilidad de ejercer

el derecho a la portabilidad de manera clara, asi como se le debe explicar acerca
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de los distintos tipos de datos que un interesado puede recibir usando el derecho
de portabilidad o el derecho de acceso.

5.3.2. Deber de transmitirlos con seguridad y a la persona adecuada

Los responsables del tratamiento deben garantizar «la seguridad adecuada de los
datos personales, incluyendo la proteccién contra tratamientos no autorizados o
ilicitos y contra su pérdida accidental, destruccién o danos, utilizando medios téc-
nicos y organizativos apropiados», situaciones que pueden darse al tiempo de sacar
los datos personales del sistema de informacién del responsable del tratamiento.

La transmisién debe hacerse de manera segura (p.ej., cifrada) y al destinatario
correcto (v.gr., mediante mecanismos de autentificacién adicional), esto siempre
sin costos adicionales para el usuario.

5.3.3. Deber de autenticar debidamente al solicitante

La identificacion del titular de los datos debe enmarcarse dentro de un esquema
de relativa flexibilidad (articulos 11,2, 12.2, y 12.6 del RGPD), distinguiendo
los casos en que no se requiere identificacion; resulta imposible de identificar o
se requiera informacién adicional cuando existan dudas razonables acerca de ella.

Sila informacién estd vinculada a seudénimos o identificadores exclusivos, pueden
implementarse procedimientos apropiados de autenticacién (v.gr., nombres de
usuario y contrasefias para el acceso a cuentas de correo electrénico, redes sociales
y demds servicios en linea).

5.3.4. Deber de limitarse a proveer datos personales que incumban al interesado

No deben transferirse datos personales que ajenos o anénimos, salvo que se trate
de seudénimos claramente ligados a un interesado o que no hayan sido propor-
cionados por este.

Debe tenerse una interpretacién no excesivamente restrictiva cuando: a) la infor-
macién contenga datos personales referidos a varios interesados que no han dado su
consentimiento (los registros telefénicos pueden incluir en el historial de la cuenta
del abonado detalles de terceros participantes en llamadas entrantes y salientes y en
tal caso la transmisién a un nuevo responsable del tratamiento implica que este no
debe procesarlos para ningin fin que pueda afectar negativamente a los derechos
y libertades de los terceros); b) cuando se tenga que evaluar los datos «que haya
facilitado» el interesado, dado que debe incluirse a todos los datos observados acerca
del interesado durante las actividades para cuyo fin se los han recabado (como puede
ser un historial de transacciones o un registro de accesos), y ¢) cuando se tenga
que valorar los datos recabados mediante el seguimiento y registro del interesado,
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se transmitan o no de manera activa o consciente (una aplicacién que registre el

ritmo cardiaco o tecnologia usada para rastrear los hébitos de navegacién)?’.

5.3.5. Deber de limitarse a proveer datos personales que no afecten negativamente a los
derechos y libertades de terceros

Existird afeccién negativa a los derechos y libertades de terceros, por ejemplo,
cuando la transmisién impidiese a terceros ejercer sus derechos (v.gr., a la infor-
macion, al acceso, etc.) o los afectare (v.gr., lesion a secretos comerciales o a la pro-
piedad intelectual), de modo que cuando en el conjunto de datos se incluyan datos
personales de terceros, debe sehalarse otro motivo de la legalidad del tratamiento
(v.gr., un interés legitimo del responsable receptor de los datos o la utilizacion
ulterior para una actividad puramente personal o doméstica)®®.

Apuntando especialmente a las redes sociales, se promueve que todos los responsa-
bles del tratamiento (remitentes y receptores) pongan en practica herramientas que
permitan a los interesados seleccionar los datos relevantes y excluir, donde proceda,
otros datos suyos, asi como mecanismos de autorizacién para otros interesados
involucrados a fin de facilitar la transmisién de datos en aquellos casos en los que
las partes estén dispuestas a dar su consentimiento (p.ej., porque también deseen
trasladar sus datos a algtin otro responsable del tratamiento).

5.3.6. Deber de omitir retener los datos personales

El responsable del tratamiento no debe retener los datos personales mds tiempo
del necesario o mds alld de un periodo de retencién especificado, y debe evitar
retenerlos simplemente para dar respuesta a una posible solicitud de portabilidad
de datos. Esto se aplica también al receptor de los datos porque se convierte en
nuevo responsable del tratamiento, de modo que también debe omitir la reten-
cién de datos irrelevantes para el servicio que se prestard (v.gr., si se solicita la

% El dictamen aclara que resulta improbable que los derechos y libertades de los terceros se vean afectados

negativamente en la transmisién por webmail o en la transmisién del historial bancario si sus datos se utilizan
para el mismo propésito en cada tratamiento, y a la inversa, sus derechos y libertades no se respetardn si el nuevo
responsable del tratamiento usa el listado de contactos con fines de marketing, de modo que, a fin de evitar
efectos negativos sobre los terceros involucrados, el tratamiento de dicho listado por parte de otro responsable
del tratamiento se permite solo en la medida en que los datos se mantengan bajo el control exclusivo del usuario
solicitante y se gestionen solo por necesidades puramente personales o domésticas.

3 Se ejemplifica sobre este aspecto mencionando que dado que un servicio de webmail puede permitirle al
interesado crear un listado de contactos, amigos, parientes, familiares y su entorno social en general, por ello
debe transmitirse la totalidad del listado de los correos electronicos entrantes y salientes, y que la transmisién
total también procede cuando el derecho se ejercer sobre una cuenta bancaria propia que puede contener datos
personales relativos a compras y transacciones del titular de la cuenta, asi como informacién relativa a transac-
ciones proporcionados por otras personas que han transferido dinero al titular de la cuenta. El considerando
63 del RGPD trac un supuesto especifico de afeccién negativa a derechos de terceros cuando incluye los casos
de «los secretos comerciales o la propiedad intelectual y en particular los derechos de autor que protegen los
programas informdticos».
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transmisién de las transacciones bancarias a un servicio que ayude a la gestién de
su presupuesto, el nuevo responsable del tratamiento no necesita retener todos los
datos de las transacciones una vez que han sido etiquetadas).

5.3.7. Deber de ofrecer diferentes opciones de puesta en practica del derecho

El responsable debe ofrecer un menti de opciones para ¢jercer la portabilidad de
acuerdo con la conveniencia del titular de los datos, como la descarga directa o la
transmisién directa a otro responsable, lo que se lograria, por ejemplo poniendo
a disposicién una interfaz de programacion de aplicacién (API)*. También se
recomienda desarrollar procedimientos para responder de forma automdtica a
las solicitudes de portabilidad, como por ejemplo la descarga sencilla de archivos
personales del impuesto sobre la renta prestada por un servicio gubernamental.

5.3.8. Deber de los receptores de los datos portados de informar sobre la naturaleza
de los datos personales que sean relevantes para la ejecucion de sus servicios y
de garantizar que tales datos sean pertinentes y no excesivos en relacion con el
nuevo tratamiento de datos

Dado que todo nuevo tratamiento de los datos debe ajustarse al régimen del RGPD,

los receptores de los datos deben informar a los interesados acerca de la naturaleza

de los datos personales relevantes para la ejecucion de sus servicios, permitiéndoles
limitar los riesgos para terceros e incluso duplicaciones innecesarias, haya o no
otros interesados involucrados®.

6. Conclusiones

La portabilidad de la informacion (y de los datos personales) es un elemento esencial
de la nueva economia digital y también del gobierno abierto, ya que los desarrollos
privados y pablicos reposan cada vez en mayor medida en la disposicién de datos
en formatos que permitan la interoperabilidad de los sistemas de informacién,
pieza clave de la sociedad del conocimiento.

La interoperabilidad —y con ella, la portabilidad de la informacién entre sistemas—
gradualmente se ha instalado como una necesidad tecnoldgica creciente, que por
ser cada vez mds esencial para las personas ha ido ganando espacio en los peldafos

3 Una API es un conjunto de definiciones, protocolos y herramientas de subrutinas para desarrollar programas

y aplicaciones, y que traducido a términos mds generales consistirfa en esas «interfaces de aplicaciones o servicios
web que ponen a disposicién los responsables del tratamiento para que otros sistemas o aplicaciones pueden
enlazarse y trabajar con sus sistemas».

4 Asi, por ejemplo, en el caso de una solicitud hecha a un servicio de webmail para recuperar correos elec-
trénicos con la finalidad de enviarlos a una plataforma de almacenamiento segura, el nuevo responsable del
tratamiento no necesita procesar los datos de contacto de los destinatarios del interesado pues tal informacién
no es relevante en relacion con el propésito del nuevo tratamiento.
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inferiores de la pirdimide de Maslow (que a la inversa de la pirimide de Kelsen,
aloja lo mds importante en su base), pudiendo predecirse sin mayores esfuerzos
que resultard imprescindible en los tiempos de la web simbidtica.

La consagracién normativa del derecho a la portabilidad de los datos personales
es, por lejos, la novedad tecnolégicamente mds importante —tanto por su inci-
dencia préctica como por su complejidad técnica— que estdn incorporando las
legislaciones mds recientes (afirmacién que no niega la importancia de los también
noveles principios de privacidad por disefio y por defecto, accountability, etc.).

Es cierto que por sus caracteristicas no puede tener la operatividad plena y directa
que caracteriza a los restantes derechos ARCO, y por ello queda un largo camino
reglamentario por recorrer que no se vislumbra como sencillo, especialmente a la
hora de establecer tanto los pardmetros que caractericen los «formatos estructurados
comunmente utilizados» como las normas técnicas, modalidades y procedimientos
para la transferencia y la debida proteccién de datos personales involucrados.

Tal vez estos desafios constituyan una de las caracteristicas mds cautivantes de este
derecho, pero habrd que transitar el largo y sinuoso camino que queda por delante,
probablemente en muchos casos a prueba y error. Como dijera Lao Tsé Tung: todo
viaje de mil millas comienza con el primer paso, y este se ha dado, con firmeza, en
diversas latitudes. Enhorabuena.
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