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Resumen

Los Terms of Service y la Politica de Privacidad de Google son
frecuentemente aceptados por sus usuarios sin mayor anadisis. Pero en esta
"aceptacion automatizada' se esconde un posible perjuicio para los
derechos de estas personas. Las clausulas incluidas que intentan formar el
consentimiento requerido entre Google y sus usuarios, para recopilar y
compartir informacion destacan por su vaguedad y poca claridad. Detréas del
tono cordia que reina en ellos parece esconderse € deseo de obtencién de
total libertad para comercializar los datos privados de sus usuarios. Esto,
junto a las clausulas en que se establece la jurisdiccion de los eventuales
conflictos entre las partes en los tribunaes de California (Estados Unidos),
es una seria amenaza a la privacidad de estas personas y pueden llevar ala
indefension de los derechos de los interesados. ¢Es eso legitimo? Las
potenciales vulneraciones a derecho fundamental de Vida Privada o
Privacidad (junto a a derecho alajurisdiccion y a la defensa) demuestran
gue deben ser consideradas como clausulas abusivas y, por ende, prohibidas
por la normativa internacional y las propias de cada pais, 0 a menos se

debe exigir su cambio y mejor esclarecimiento.



I ntroduccion

Lo cotidiano y habitual que se ha hecho €l uso de redes sociales, correos
electrénicos y otros servicios prestados a través de internet, muchas veces
nos hacen olvidar las eventuales consecuencias que su uso puede traernos.
Es comin que en € proceso de inscripcion previo, para gue se nos permita
utilizar uno de estos servicios, se nos solicite entregar una serie de datos
personales y, mas aln, normalmente el mismo uso del servicio comprende
la entrega voluntaria (o involuntaria) de datos de carécter persona, tales
como, fechas, direcciones, fotografias, relaciones de parentesco, lugar de

trabgjo, caracteristicas fisicas, patol ogias que se padece, etc.

La sensibilidad de los datos que se “suben” a la red conlleva el gran riesgo
de gue un mal uso de éstos produzca perjuicios a su titular; sobre todo
considerando las caracteristicas propias de internet como “carretera virtual”
de datos e informacién, la de ser publica, esencia mente gratuitay andnima,
inmediata, descentralizada y generalmente desregularizada, entre otras. Es
asi que estos prestadores de servicio previniendo posibles demandas de sus
usuarios, en torno a mal uso de estos datos, establecen de antemano “reglas
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de uso” de sus prestaciones.

El derecho ala privacidad esta ampliamente consagrado y protegido tanto a
niveles nacionales como internacionales’ En e presente trabao
realizaremos un estudio del derecho fundamental a la intimidad, haciendo
previamente una serie de precisiones que nos permitan dilucidar su real
alcance, naturaleza y contenido. Para ello expondremos y analizaremos su

consagracion normativa, doctrinal y jurisprudencial.

Internet es un medio cuyas caracteristicas son terreno fértil para que
sucedan serias violaciones a la intimidad. Dentro del enorme abanico de
servicios que ofrece lared, uno de los més generalizados y transversales son

los buscadores de internet, entre los cuales resalta Google.

Esta compahia, una de las mas grandes prestadoras de servicios por internet,
desde un motor de busgueda hasta redes sociales, durante € proceso de

registro o inscripcién de una cuenta por parte de los futuros usuarios de sus

1 Articulo 19 n°4 Constitucién Politica de Chile; articulo 18.1 de la Constitucién
Espafiola; articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 11 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos; articulo 12 de la declaracion universal
de derechos humanos; articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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servicios los obliga previamente a aceptar las denominadas “condiciones de
uso o Terms of Service (en adelante asi 0 TOS indistintamente) y/o la
Politica de Privacidad, en los que se fijan las reglas a seguir en € uso

posterior y normal del servicio.

Llaman poderosamente la atencién las clausulas que establecen qué datos
el usuario acepta compartir y que informan acerca del uso que hara Google
de estos datos, es decir, para qué los quiere. Casi sin darse cuenta €l usuario
entrega a la gigante norteamericana total acceso a una serie de datos que

perfectamente pueden comprender parte de su vida privada.

S a eso se le suma la clausula de los TOS de Google relativa a la
jurisdiccién a aplicar en eventuales disputas que se generen entre los
usuarios y la compafiia estadounidense que la radica exclusivamente en
Santa Clara (Estado de California, Estados Unidos) € panorama se muestra

amenazante para el justo y libre gjercicio del derecho.

Sin necesidad de un profundo analisis, aparenta ser demasiado gravoso para

los usuarios, pues se reconoce la extrema dificultad que encontraria €
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usuario comun de Google, que es una persona natural (muchas veces
menores de edad que ni siquiera han entrado al mercado laboral y, por ende,
poseen ingresos especialmente limitados), en comprender inmediatamente
la importancia de la decision que esta tomando a aceptar la politica de
privacidad y condiciones de servicio. Dificilmente pueda augurar que esto
vulnerard un derecho de la méxima importancia: € derecho a la vida
privada. Parece ser deber de las autoridades hacer respetar y cumplir los
derechos que pueden llegar a verse afectados por las précticas de Google en

materia de manejo de sus propios datos personales.

Todo esto nos hace preguntarnos. ¢vulneran los Terms of Service y
Politicas de Privacidad de Google € justo y consagrado derecho a la
vida privada de sus usuarios?, aun pudiendo limitarlo libremente a
través de la autonomia de la voluntad expresada en la aceptacion de
estas clausulas, ¢son estas lo suficientemente claras e inteligibles? E
independientemente, en caso de posteriormente ser infringido este
derecho, ¢proporciona Google herramientas eficaces para que vuelva a
imperar € respeto a la privacidad de sus usuarios que ya ha sido

violentada? ¢Son legitimas estas practicas?



Nuestra respuesta a priori 0 hipoétesis es que son ilegitimas porque vulneran
derechos ampliamente consagrados en € ordenamiento juridico
internacional tales como el derecho a la vida privada y tangencialmente €
derecho a la jurisdiccion. Para comprobar esta hipétesis analizaremos
aspectos contextuales del objeto del estudio tales como la naturaleza de
Googley sus servicios, la Internet, los derechos aparentemente vulnerados y
como han sido tratados de forma seria y ambiciosa estos problemas en
Espaiia. Se ha escogido a aguel pais europeo por ser la jurisprudencia
administrativa de alli la que ha dictado la resolucién que ha motivado este

traba o y poseer & ordenamiento hispano mayor avance en lamateria.

Como ya hemos sefialado comenzaremos describiendo, a continuacion, €
trasfondo tedrico del problema: e derecho ala intimidad, identificando sus
tratamientos dependiendo del lugar geogréfico, en una primera parte, para
después, en la segunda, abordar concretamente el asunto de intentar
comprobar nuestra hipotesis alaluz de la doctrina, de los pronunciamientos
de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, del contenido del auto dela

Audiencia Nacional Espariola.



Analizaremos la sentencia dictada por € Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en donde se recogen nuestras inquietudes y se establecen criterios,
principios y directrices relativos a identificar e problemay encontrarle una
solucién. Igualmente, comentaremos el proyecto de Reglamento Europeo de
Proteccion de Datos, a través del cual, la institucionalidad comunitaria
europea, planealegislar, parae mundo actual, sobre las condiciones objetos

de este trabgjo.

Finalmente, comentaremos y analizaremos la consagracion constitucional y
normativa del derecho a la vida privada en Chile. Esbozaremos algunas
criticas y opiniones acerca de la respuesta que tendria a estos problemas

nuestraincipiente legislacion relativaa tema

Al terminar este trabgo esperamos concluir que nuestras inquietudes han
sido fundadas y que el actuar de Google tanto en Esparia (como en € resto
del mundo) ha sido por mucho tiempo directamente atentatorio al derecho a
laintimidad sus usuarios. La clausulas de jurisdiccion insertas en sus Terms
of Service son extremadamente lesivas paratal derecho en cuanto coartan la

defensa del mismo y ya es hora que la comunidad internaciona o
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reconozca y tome medidas a respecto con e objeto disfrutar de una
internet, méas inclusiva, responsable y respetuosa con la intimidad de las

personas.



Capitulo 1:

Contexto tedrico delaintimidad en general.

En un mundo en constante evolucion en que los medios de comunicacion,
asi como latecnologia en general, se desarrollan adiario y sin descanso, las
distancias se reducen y los tiempos se abrevian. Esto se ha manifestado
particular y controversialmente en las capacidades invasivas de las nuevas
tecnologias. Es tal e poder que las comunicaciones han alcanzado, que
pueden ir més alla de los limites antes vedados para ellas. Uno de estos es la

intimidad de las personas.

El crecimiento tanto cuantitativo como cualitativo de los medios de
comunicacion masivos ha llevado a hacer redlidad la idea de que lo que
antes era privado hoy no o sea

Las noticias se comunican mas raudas, |os rumores se hacen verdades casi
inmediatamente sin corroboracion previa y las acusaciones de injurias y
calumnias son habituales. Pues uno de estos medios de comunicacion son
las redes sociaes en Internet que, sin duda, tienen enorme preponderancia

en laactualidad y gran capacidad de penetracion.
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1. Intimidad- Privacidad- Vida Privada

1.1 Aproximacionesiniciales

En las proximas paginas haremos una descripcion detdlada y 1o més
minuciosa posible del derecho fundamental ala Intimidad.

El derecho a que hacemos alusion recibe distintos nombres dependiendo
del ordenamiento juridico que se tome como referencia para hacer su
andisis. En € derecho norteamericano, corriente en la cual se consagra por
primera vez de forma moderna, € término que se usa para referirse a este
derecho es Privacy.? Sin embargo este término no puede ser usado de igual
forma en los paises de habla hispana puesto que no hay traduccién
equivalente a aquel anglicismo. Producto de lo anterior este derecho se ha
consagrado de distintas formas segin sea el pais de que se trate; como
gjemplo podemos ver € caso de Chile, donde se consagra como el derecho
a la vida privada; a su vez otra expresion que se usa en paises de habla
hispana, como por ejemplo en Espaina, es el del derecho alaintimidad.

Las denominaciones antes sefialadas, s bien se usan regularmente como

palabras sinénimas y tienen una raiz comun (Privacy), tienen entre ellas

2 Definida como la potestad del titular a vivir solo y a no ser molestado, que permite al
individuo decidir soberanamente sobre su independencia personal. Carrillo Marc, “El
Derecho a No Ser Molestado”. Editorial Arazandi, 2003, 172 péginas, pag. 44.
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algunas diferencias. Sera objeto de las préximas paginas dar claridad
respecto a la fundamentacion, natural eza, delimitacion, entre otros aspectos,

de los términos intimidad, por una parte, y vida privada, por otra.

Es necesario hacer aguella distincion puesto uno de los objetos de analisis
sera la Unidn Europea, en la cua se consagra es € derecho a la vida
privada; sin embargo, durante el desarrollo del trabajo nos adentraremos en
andizar de jurisprudencia del sistema espariol, el cua consagra ésta

garantia como el derecho alaintimidad.

Ademés buscaremos ser un aporte a ordenamiento chileno y, en lo posible,
esbozar algunas conclusiones relacionadas a tema que resulten aplicables

en €l sistema juridico nacional.

1.2 Intimidad

1.2.1 Consideraciones previas
El objeto de desarrollo de este trabajo busca hacer un andlisis juridico de la
intimidad, pero consideramos apropiado hacer un breve acercamiento no

juridico a concepto puesto que siempre es interesante conocer un poco de
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|os fundamentos de hecho de |os derechos.

La intimidad ha sido estudiada por otras disciplinas como la psicologia,

filosofiay sociologia.

Para la psicologia, laintimidad nace dentro de un contexto socia y no como
una necesidad fundamental del ser humano. Al respecto se ha sefidlado que
“el distanciamiento entre el individuo y su entorno social, obedece a una
necesidad, puesto que la pujante masificacion y desorden diversificado dela
comunicacion metropolitana seria simplemente insoportable sin esa

distancia psicolégica™

. El hombre si bien siempre ha deseado dar a conocer
a los demas sus pensamientos, emociones, sentimientos, etc., necesita a su
vez mantener en reservadel conocimiento de los demas ciertos aspectos que
no quiere hacer publicos incluso a sus seres mas cercanos. Lo que ha
querido establecer la psicologia es que la intimidad se relaciona con la

personalidad del sujeto, siendo la intimidad “el recinto propio para el

surgimiento, elaboracion y perfeccion de laindividualidad y el desarrollo de

% Rebollo Delgado, Lucrecio, El derecho fundamenta a la intimidad. Editorial
DYKINSON, S.L., 2000, P4g. 26.
13



"4 En virtud de lo anterior, la persona podria eventual mente

la personalidad
tener variadas personalidades dependiendo del @mbito cotidiano, temporal,

cultural, etc., en el que se desenvuelva.

En el caso de la sociologia, ésta sefiala que el concepto de intimidad posee
distintos contenidos segin sea € tiempo o las organizaciones sociales
objeto de andlisis, en consecuencia, son variados los factores que han
influido en un concepto de carédcter mas universal para establecer lo que se
entiende por intimidad. Al respecto se ha sefidlado que la concepcion actual
nace en e mundo anglosajon, fundamentandose dentro del derecho de
propiedad, sefialando que “cada persona es duefia de lo que adquiere, en
ello se incluye su propio cuerpo y mente, y dentro de éste va de forma
inherente la intimidad... la intimidad es propiedad del ser humano y sus
manifestaciones han de ser respetadas...”.> Este concepto haido cambiando
y se va adaptando desde el origen a las necesidades de la persona y la
sociedad; el anterior rasgo consiste en |o que se ha denominado relatividad
de laintimidad, sefialandose en este sentido que

“...en efecto, no debe olvidarse que el contenido y ambito de

“ Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n® 3, P4g.28.
> Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n° 3, P4g. 32.
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proteccion de la intimidad dependen en su extension de las
cambiantes circunstancias sociales, econémicas, y culturaes de
cada momento. Por ello en la sociedad actua laintimidad no goza
de un reconocimiento ni un contenido semejante al concebido en
épocas anteriores...”®,
Este caracter del derecho alaintimidad suma dificultades alos juristas ala
hora de buscar una definicion que abarque completamente su contenido, lo
cua genera discrepancias entre ellos. Sin embargo, existen éreas o
situaciones que con el paso de los afos han obteniendo reconoci miento, por

parte de la doctrina y jurisprudencia, como componentes del mismo

derecho.

1.2.2 Concepto de intimidad.

Se define la intimidad en € diccionario de la Real Academia Espafiola
como “zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia”’. De la definicion desprendemos que la
intimidad es un @mbito delimitado y protegido puesto que comprende una

zona 0 espacio animico, limitado por la voluntad de la persona o del grupo a

® Herran Ortiz, Ana Isabel, El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley Orgénica de
proteccion de datos personal. Editorial DY KINSON, S.L., 2002, pag., 42.

' Diccionario RAE, pagina Web: http:/lema.rae.es/drae/?val=intimidad consultado & 12
de octubre de 2012.
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que se refiera. Entendemos que la intimidad tiene una relacion directa con
lo animico, es decir, con una pretension o intencion emocional. Esta dltima
podra ser dirigida a que algo permanezca ignorado u oculto del saber de los
demas.

De la definicion también se desprende que el concepto de intimidad posee
un fuerte componente subjetivo ya que serd la persona o € grupo quienes
decidiran, y por €llo, realizaran de forma interior un andlisis de qué es lo

gue quieren mantener reservado del conocimiento de las demés personas.

El concepto de intimidad ha sido de dificil definicion dentro del ambito
juridico, ya que como se sefialé proviene de palabras de origen anglosajon,
intimacy y privacy, y por ello surgen dudas a s se refieren alo mismo tanto
en agquellarealidad como en aquellaalacual se extrapolan.

Es importante sefialar que para que aguellas paabras sean objeto de
tratamiento juridico deben encontrarse situadas dentro de un contexto
relaciona entre dos 0 mas personas, de |o contrario no tendrian relevancia
para e derecho. De esta forma se ha distinguido que el

“comdn denominador entre los términos intimacy y privacy es

gue implican a dos partes. una y otra persona que se encuentran
en un entorno que no desean compartir con un tercero o-
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especialmente en el caso de la intimacy- una persona situada ante
si misma. La tendencia del derecho cuando entra a regular esa
situacion es tratar la intimacy como s fuera privacy. Es decir, €l
esguema juridico elemental estara basado en primer lugar en
relaciones juridicas en las que tiene que haber dos personas como

minimo”.2

Pese a lo anterior como sefiadlamos |as nociones de intimacy y privacy, S
bien tienen un comun denominador, poseen, a su vez, diferencias que son de
grado y que, a parecer, en € idioma espafiol se ha optado por la dimension
interior de la persona y su proteccion, dejando de lado 1o que la palabra
privacy pretende, esto es, impedir que alguien se inmiscuya en nuestra vida.
En relacion alo anterior, se ha sefialado que las palabras intimacy y privacy
tienen diferencias yaque

“mientras...la primera se refiera a ambitos de retiro y de secreto

que pertenecen a espacio mas espiritual de la persona, con

predominio de la dimensién fisica, con la que se identifica a la

propia persona, la segunda lo hace a ambitos de retiro y de

secreto gque no tienen por qué ser en absoluto espirituales o

intimos, poniéndose por ello énfasis en el hecho de estar apartado

de la presencia de los demés.”

Alvarez-Cienfuegosindica que

“... junto a la intimidad, la doctrina distingue otra esfera més
amplia y quiza de protecciéon menos enérgica que recibe el

8 Galan Judrez, Mercedes, Intimidad: nuevas dimensiones de un vigjo derecho. Editorial
Centro de Estudios Ramon Areces, S.A., 2005, 278 paginas. Pag. 22.
® Galan Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 24.
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nombre de privacidad, siguiendo e anglicismo de la privacy.
Viene referida a datos o informaciones no intimos, pero gue el
individuo desea que sean conocidos por determinadas personas,
queriendo sustraer su conocimiento a nicleos mas amplios de la
sociedad. Asi por gemplo se podrian mencionar las obligaciones
de reserva y sigilo derivadas del secreto profesional, industrial,
laboral, bancario...”.*°

Herran Ortiz reconoce que

la intimidad abarcaria el &mbito mas préximo a la
personalidad individual, al sentimiento y, a afecto persona, en
tanto que la privacidad comprenderia también € ambito mas

amplio, material y familiar, que serviria de soporte y amparo ala
intimidad misma...”. "

Como podemos apreciar los autores diferencian ambos conceptos
acotandoles un &mbito de proteccion distinto. Existe una opinion similar de
que la palabra intimacy lo que busca es describir un espacio mas reducido y
proximo, ligado en forma directa a la persona; en cambio lo que la palabra
privacy buscaria describir es un espacio mas amplio, compuesto por
realidades que superan a la persona pero que ademas no se quieren

compartir con el publico en general.

Otra forma que se ha ofrecido para distinguir el concepto de intimidad ha

19 Alvarez-Cienfuegos, José Marfa. La defensa de la intimidad de los ciudadanos y la
tecnologiainformatica. Editorial Arazandi, 1999, pag. 21.
" Herran Ortiz, “El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley”, cit. nota n° 6, pag. 40.
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sido la de cdlificar la diferenciacion del derecho a la intimidad como un
principio o0 como unaregla. Las reglas generalmente prescriben que se sigan
determinadas conductas (ya sea prohibiendo, obligando o permitiendo),
guedando la persona sujeta a ellas sin otra excepcion que la fijada por éstas.
En el caso de los principios, estos esperan que, dentro de larealidad juridica
y material donde se desarrollan, se cumplaen lo posible lo que ordenan. Asi
se ha sefialado que e derecho a la intimidad podria establecerse como un
principio o como una regla, “entendido como principio protegeria
genéricamente el &mbito privado... sin embargo como contenido de una
regla €l derecho a la intimidad protegeria determinados ambitos de lo

112

privados.

Para determinar si e derecho a la intimidad es un principio o una regla €
intérprete no solo debera atender ala forma en que se encuentra establecido
en e texto legal, sino que ademas debera observar “como se haya resuelto
la concurrencia de los dos enunciados en cuestion (...) Seran reglas s una se

impone como excepcion a la otra; y seran principios s depende de una

12 Galan Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 35.
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ponderacién de las circunstancias del caso”*®. Cabe mencionar, que la
calificacion del contenido del derecho a la intimidad como una regla o un
principio, generara en definitiva, diversas consecuencias, como por
gjemplo: la necesidad o no de una normalega que complemente la garantia
constitucional, los diferentes escenarios de conflictos juridicos que se
puedan generar producto de la calificacion y, por ende, sus respectivas
soluciones (choques entre reglas, entre regla 'y principio, entre principios),

la holgura que se pueda generar en lainterpretacion, entre otras.

Las breves lineas anteriores solo quieren dar a conocer gque la delimitacion
de laintimidad es y sera unatarea compleja, pero necesaria de realizar para
generar un andlisis adecuado y acabado del derecho. Sin embargo, pese a
gue exista una dificultad para delimitar lo que se entiende por intimidad,
ello no ha obstado a gque se regule de forma juridica incluso a nivel

internacional.

13 Galan Judrez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 38.
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1.3 El Derecho alalntimidad

1.3.1 Origen del derecho alaintimidad

Como hemos sefialado anteriormente, el derecho alaintimidad tiene su raiz
en e Right to Privacy proveniente del Common Law.** La consagracion del
derecho alaintimidad en € sistema norteamericano se produce producto de
los fundamentos entregados en un articulo publicado por dos jovenes
abogados, Samuel Warren y Louis Brandéis, argumentos que devienen en €
right to be left alone. Tal articulo fue publicado en 1890 producto del acoso
periodistico que sufria la familia Warren respecto a las fiestas sociales que
ofrecian en su casa. En aquellas notas de la prensa “se ofrecian detalles
sumamente personales, desagradables... con la intencion de infundir en el
lector una imagen de derroche, y en cierta medida de relgjacion de la moral
de una determinada clase social”*.

Posteriormente, en 1905, se consolida jurisprudencialmente el derecho ala
intimidad en el caso Pavesick v. New England Life Insurance Company. La

sentencia sefial a varios puntos, Como que:

“el derecho a la intimidad debe estar plenamente delimitado del

4 Martinez Martinez, Richard, Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa. Editorial Thomson-Civitas, 2004, pag. 65.
1> Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n° 3, Pag. 61.
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derecho a la propiedad, y basado en la ruptura de confianza o
fidelidad... el derecho a la intimidad tiene sus raices en los
instintos de la naturaleza, nace de aquellas leyes inmutables,
porque son naturales, que se dan en todo tiempo y lugar, y que
ninguna autoridad puede cambiar o abolir... (Finaliza

expresando) La libertad personal abarca € derecho a la vida

plblica tanto como el derecho correlativo a la intimidad”*.

Entre los fundamentos que exponen Warren y Brandéis para desarrollar €l
Right to Privacy se encuentran los siguientes:

Comienzan los autores indicando que “el individuo debe gozar de total
proteccidn en su persona y en sus bienes... resulta necesario, de vez en
cuando, redefinir con precision la naturdeza y la extenson de esta
proteccion. Los cambios politicos, sociales y econdémicos imponen el
reconocimiento de nuevos derechosy el common law... evoluciona para dar
cabida a las demandas de la sociedad.” Producto de los cambios, los
derechos van creciendo, aumentando su ambito de proteccion. Actua mente
“el derecho a la vida significa el derecho a disfrutar de la vida... y el
termino propiedad abarca, en su significado actual, todo tipo de derechos de

dominio, tanto tangibles como intangibles”.® Sin embargo, pese a lo

16 Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad™, cit. nota n°® 3, Pag.62.
" Warren, Samuel; Brandeis, Louis, El derecho a la intimidad, traduccién a cargo de
Benigno Pendas y Pilar Baselga, Pag.21.
18 Warren, Brandeis, “El derecho a la intimidad”, cit. Nota n® 17, pag. 22.
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sefialado anteriormente |os autores no quieren hacer recaer su derecho en €
ensanchamiento de alguno de los ya existentes como podria ser el caso del
derecho de propiedad. Los autores interpretan que “los recientes inventos y
los nuevos métodos de hacer negocios fueron los focos de atencion en el
siguiente paso que hubo de darse para amparar a la persona, y para
garantizar lo que el juez Cooley denomina el derecho a no ser molestado™**.
En € trascurso de la obra van dando sefiales en direccién a que para
garantizar la proteccién de la persona, la Privacy debe distanciarse del
derecho ala propiedad y de la proteccion del honor; por ello, expresan que
“el principio que ampara los escritos personales, y toda otra obra personal,
no ya contra el robo o la apropiacion fisica, sino contra cualquier forma de
publicacién, no es en realidad € principio de propiedad privada, sino € de
la inviolabilidad de la persona”.

L os autores prosiguen el desarrollo de su obra analizando el razonamiento
de la jurisprudencia respecto a fundamento entregado por los jueces para
resolver diversas situaciones en las que se veiaimplicada la prensa.

De aguellas sentencias extraian pequefias conclusiones que apoyaban su

tesis de que lo que se encontraba detras de aguellas violaciones a las

19 \Warren, Brandeis, “El derecho a la intimidad™, cit. Nota n® 17, pag. 25.
20 \Warren, Brandeis, “El derecho a la intimidad”, cit. Nota n® 17, pag. 45.
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personas era algo més que el derecho de propiedad o la proteccién a honor.
Por dlo llegan ala conclusion de que:

“los derechos asi tutelados, cualquiera que sea su exacta
naturaleza, no emanan de un contrato o de una especia buena fe,
Sino gque son derechos erga omnes; y, como se dijo anteriormente,
el principio que se ha aplicado al amparar estos derechos no es en
realidad el principio de la propiedad privada, por mas que sea esa
palabra empleada en un sentido amplio y poco usual. El principio
gue tutela los escritos personales y cualquier otra obra producto
del espiritu o de las emociones es € derecho alaintimidad, y el
derecho no necesita formular ningan principio nuevo cuando hace
extensivo este amparo a la apariencia personal, alos dichos, alos
hechos2 1y a las relaciones personales, domésticas 0 de otra
clase.”

La proposicion hecha por Warren y Brandeis busca degjar en claro su
intencion de que existe un derecho independiente a derecho de propiedad,
con un contenido y fin diferentes a él. Este derecho debe dejar de ser tratado

como una extension del derecho de propiedad y obtener reconocimiento

propio en atencidn a su propiaimportancia.

1.3.2 La Dignidad como fundamento del Derecho ala Intimidad

La dignidad ha sido objeto de estudio de la filosofia, siendo muy conocida

la teoria kantiana que distingue una dimensién mora de la personalidad

2L Warren, Brandeis, “El derecho a la intimidad”, cit. Nota n® 17, pag. 59.
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constituida por la dignidad. Kant al respecto sefiada:

“Todo hombre tiene un legitimo derecho al respeto de sus
semgantes y también é estd obligado a lo mismo,
reciprocamente, con respecto a cada uno de ellos. La humanidad
misma es una dignidad; porque € hombre no puede ser utilizado
anicamente como medio por ningun hombre (ni por otros, ni
siquiera por si mismo), sino siempre a la vez como fin. En esto
consiste precisamente su dignidad, en virtud de la cual se eleva
sobre todos los demés seres del mundo que no son hombres y si
gue pueden utilizarse, por consiguiente; se eleva sobre todas las
cosas. Asi pues, de igual modo que é no puede auto enajenarse
por ningun precio, tampoco puede obrar en contra de la
autoestima de los demas como hombres, que es iguamente
necesaria; es decir, que esta obligado a reconocer précticamente
la dignidad de la humanidad en todos los demas hombres, con lo
cua reside en @ un deber que se refiere a respeto que se ha de

profesar necesariamente a cualquier otro”.?

El planteamiento ético de Kant de la dignidad indica que e hombre no
puede ser usado como un instrumento, como un medio, para satisfacer fines
espurios. Literamente dice que “el hombre es en si mismo una dignidad,
pues no puede ser utilizado por otro como un medio, Sino siempre como un
fin”.? Para conseguir que el hombre sea tratado siempre como un fin, todos
los hombres como seres racionales y libres moralmente tienen obligaciones

para con los otros, estos son “los deberes de virtud hacia otros hombres,

22 KANT, |.: La Metafisica de las Costumbres. Tecnos, Madrid, 1999, tercera edicion.
Traduccién y notas de Adela Cortina y Jestis Conill, Pag. 335-336.
2 KANT, 1.: Critica de la razén préctica. Alianza Editorial, Madrid, 2000. Traduccion,
notas y estudio preliminar de Roberto Rodriguez Aramayo, Pég. 250.
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nacidos del respeto que se les debe.”™

Hoy apreciamos que tanto a nivel nacional como internaciona el
fundamento de los ordenamientos y € fin dltimo de estos es la persona
humana. Esto proviene de la concepcion del hombre como un ser distinto a
los demas, como un ser dotado de racionalidad. Aquella racionalidad le
otorga la caracteristica inherente de ser digno, y, en consecuencia, la
dignidad es un atributo que poseen todos los hombres.
La dignidad del hombre ha sido uno de los elementos de los que se ha
servido la humanidad para unir a las culturas y para dar fundamento
universal a los derechos humanos, entre ellos e derecho a la intimidad,
como sefidla Rebollo:
“cuando en & mundo actual se ha buscado un factor de
convergencia que una a los diversos pueblos y culturas con la
finalidad de fundamentar los derechos humanos, establecer un
sistema de valores comunes y legitimar € carécter universal de
los derechos, este factor aglutinante ha sido e concepto de

dignidad humana. Asi, la gran variedad de vidas y culturas

encuentra su elemento de unidad en la defensa de los derechos

humanos”.?

La dignidad humana constituye el pilar fundamental de todo ordenamiento.

L os ordenamientos juridicos actuales se orientan a enmarcar a la persona 'y

2 KANT, I. “La Metafisica de las Costumbres”, cit. Nota n® 22, pag.334.
% Galén Juéarez, “Intimidad”, cit. nota n® 8, pag. 115.
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los grupos en los que se los integra como sujetos basicos de derechos,
generando una doble garantia para las personas, al respecto se sefiala por la
doctrina que de forma negativa y positiva respectivamente “La dignidad
humana supone... que la persona no va a ser objeto de ofensas o
humillaciones, sino que supone también la afirmacion del pleno desarrollo
de la personalidad de cada individuo”.?®

En consecuencia, ladignidad consigue imponerse como la base fundante, de
caracter universal, de los deméas derechos que tienen hoy o que irdn
adquiriendo en e futuro las personas, permitiéndoles en definitiva lograr
alcanzar el méximo desarrollo de la personalidad de los mismos de acuerdo
alas expectativas, tiempo, condiciones, del lugar donde se desenvuelvan las
mismas.

La dignidad de la persona ha sido recogida en diversos instrumentos
internacionales como es el caso de la Declaracion de Derecho del Hombre 'y

del Ciudadano de 1789.7 Hoy, con especia relevancia, en la Declaracion

Universal de los Derechos del Hombre de 1948.2% También ha sido recogida

%6 Galén Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, Pag. 117.

%" Articulo 1: Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.

8 Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razdn y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros.
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a nivel constituciona en diversos ordenamientos como por gemplo, en la
Constitucion espafiola.,, en la Ley fundamental de la Republica Alemana.®
Podemos ver esto también en nuestra Constitucion.™

Como se puede apreciar, es una constante en los diversos ordenamientos
fundar sus sistemas sociales y juridicos en la calidad de la dignidad de la
persona. Sin embargo, reconocerlo en un instrumento juridico no implica
crear tal calidad ya que hoy se entiende que aguella caracteristica es
inherente a ser humano y su reconocimiento juridico no viene a ser méas
gue eso. Esto reviste especia importancia para que € ser humano cuente
con “circunstancias que le permitan disfrutar de su calidad de tal y

alcanzar... su mayor desenvolvimiento en lo fisico, en lo animico y en lo

2 Articulo 10.1: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, € libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y alos derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social.”
%0 Articulo 1: Ladignidad de la persona humana es sagrada. Todos los agentes del poder
publico tienen la obligacion absoluta de respetarla y de protegerla. El pueblo aleméan
reconoce, pues, la existencia de derechos humanos inviolables e inalienables, como base
de toda comunidad humana, delapaz y de lajusticia en e mundo.
3% Articulo 1, incisos primero, segundo y tercero sefialan:
L as personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El Estado reconoce y ampara a los
grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les
garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.
El Estado estd a servicio de la persona humana y su finalidad es promover e bien
comun, paralo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad naciona su mayor realizacion espiritual
y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.
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moral... [Amparando], diferentes aspectos de su personaidad que pueden
ser vulnerados, por gemplo, su imagen, su voz, su honor, su intimidad,

etcétera.”

1.3.3 Naturalezadel Derecho ala Intimidad

1.3.3.1 Derechos fundamentales y el Derecho ala Intimidad

Se sefidla por la doctrina constitucionalista que para definir un derecho es
necesario delimitar su contenido a nucleo especifico del mismo, tratando
en lo posible de llegar ala esencia de aquel. Nogueira Alcala dice que “para
delimitar € contenido del derecho deben tenerse presente dos elementos: €
identificar el &mbito de larealidad a que se aludey fijar lo que se entiende
por éste; y el tratamiento juridico contenido en el precepto que reconoce €
derecho, fijando su contenido y el alcance que se da a su proteccion”®.

Ademas, se agrega, que para darle una adecuada fundamentacion a los

derechos es necesario tener en cuenta el contexto juridico en € que sevan a

% Novoa Monreal, Eduardo. Derecho a la vida privada y libertad de informacion,
Editorial Siglo Veintiuno Editores, 1997, pag. 23.
% Nogueira Alcala, Humberto. Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales:
La Delimitacion, Regulacién, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales.
lus et Praxis [onling]. 2005, Volumen 11, numero 2, pp. 15-64. Disponible en:
http://www.sciel 0.cl/sciel 0.php?pi d=S0718-00122005000200002& script=sci_arttext
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desenvolver, pues no es conveniente que se piensen de forma aislada s se
quiere un funcionamiento armoénico del sistema juridico. En relacion a lo
anterior se sefiala que respecto alos limites de |os derechos:

“El limite de un derecho es |la frontera entre lo que dlgo es y lo
gue no es. El limite es parte de la estructura del derecho y
considera todos los demés derechos y bienes constitucional mente
protegidos. El limite de un derecho presupone la existencia de un
contenido constitucional mente protegido prefijado dentro del cual
conlleva un limite como contorno o frontera... Los limites o
fronteras de los derechos consideran los demas bienes y derechos
constitucionalmente protegidos por e ordenamiento juridico,
constituyendo un sistema integrado y armonico... La
Constitucion congtituye un sistema armoénico y coherente de
derechos, donde cada una de sus normas es Util para determinar
tanto la delimitacion de los derechos como las limitaciones
(restricciones) alas que ellos podran estar sujetos.”*

Los derechos fundamentales tienen por objeto generar y mantener ciertas
minimas condiciones para que € desarrollo de la dignidad y de la libertad
de los seres humanos sea eficiente y efectivo. Son elementos que cada
sociedad hoy tiene en consideracion para establecer 1os objetivos bésicos

gue un estado de derecho debe satisfacer y no se limitan, en definitiva,

como fue en un principio, aser unatraba frente al abuso del poder publico.

% Nogueira Alcala, “Aspectos de una Teoria”, cit. nota n° 33.
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1.3.3.2 Naturaleza juridica del derecho a la intimidad como derecho

fundamental

Para delimitar el nucleo o contenido esencial del derecho alaintimidad, es
necesario hacer un analisis que permita no dejar fuera alguna manifestacion
del mismo. En la tarea de delimitar el contenido esencial del derecho a la
intimidad, se ha sefidado que aquel se encuentra constituido por los

siguientes elementos que forman parte de un todo:

1) Derecho subjetivo y derecho de defensa. Este elemento es una de las
primeras formas de expresion del derecho a la intimidad, Ruiz Miguel
sefiala a respecto:

“El derecho a la intimidad, como los demas derechos
fundamentales clasico, se configura originariamente de forma
negativa, esto es, como un derecho de defensa, como un derecho
subjetivo tipico. Por lo demas este derecho de defensa sera
considerado como fundamental... esto es, como correspondiente
a principio de distribucion, conforme a cua la esfera de la
libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras que las
facultades del Estado paraintervenir en lamisma son limitadas en
principio mesurables, controlables...”.*

El derecho a la intimidad ha ido evolucionando y hoy ya no se entiende

% Ruiz Miguel, Carlos, La configuracién constitucional del derecho a la intimidad.
Editorial TECNOS S.A., 1995, pag. 118.
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solamente como el derecho a ser dejado en paz; es decir, aguella facultad de
permitir 0 no a terceros que tengan algun acercamiento a la vida privada,
sino que hoy también e derecho abarca la facultad de que los sujetos
determinen qué cosas conocen de la vida privada aguellos terceros.
Respecto a o anterior, se establece que aguellas facultades representan el
area interna y externa del derecho a la intimidad, “en su manifestacion
interna es un neto derecho de defensa, en su caracter externo es un derecho
con una interpretacion expansiva, es la facultad que tenemos de decidir lo
que queremos que otros conozcan de lo que a nosotros pertenece.”*
Creemos que la intimidad no debe entenderse solamente como un derecho
de defensa, pues dejaria fuera la parte externa del derecho. En este sentido
se ha sefialado que

“la nocion de intimidad es una categoria social, cultural e

histérica, la intimidad como derecho, mas que autoproteccion...

pretende ser un nivel de calidad en relacion con los demas, pese a

ello, en su configuracién primigenia es un derecho de defensa. El

recurso juridico para la proteccion de estos derechos es su

catalogacion como derecho subjetivo”.*’

i)  Garantia institucional de pluralismo y democracia. Que las personas

puedan disponer de un area respecto de la cua se les garantice un respeto

% Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n® 3, pag.76.
3" Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n°® 3, pag.77.
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por lo que suceda dentro de aquella, permite alos individuos desarrollar una
personalidad diferenciada del resto de la comunidad. La esencia del derecho
alaintimidad es el desarrollo de la personalidad de los sujetos. Es gracias a
este derecho que las personas pueden generar ideas, pretensiones o incluso
redlizar diversas acciones sobre su cuerpo. En este sentido se sefida que
“La proteccion de la intimidad hace posible el desarrollo, el fortalecimiento
y la recuperacion de laidentidad persona y, como consecuencia de €ella, de
una actividad socia que, partiendo de la especificidad del individuo
conduce a aquella configuracion diversay origina de la comunidad.”®
La mezcla de lo generado por cada sujeto de los que conforman la
comunidad respectiva originara una diversidad de personalidades, o sea una
pluralidad de personalidades.
El concepto de pluralidad en el mundo occidental se encuentra unido a de
libertad, y, esta Gltima, hoy
“se constituye en el mundo occidental en el eje del resto de
instituciones juridico-politicas... los principios democraticos se
apoyan en lalibertad individual, la cual permite a hombre elegir
su modo de vida, sus opciones politicas y religiosas, sus

creencias, asi como conservar su identidad moral, intelectual,
fisica y mental.”®

% Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 120.
% Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n® 3, pag. 77.
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Respecto a esta naturaleza institucional del derecho a la intimidad, Bafio
Ledn la entiende “como la garantia positiva de ambitos de actuacion del
particular, aseguramiento de la pervivencia de determinadas organizaciones,
o el reconocimiento de ciertos procedimientos para realizar en la practica
los derechos. Se trata en la préctica de instituciones orientadas a tutelar la

libertad.”*°

iii) Garantia de libertad. Se ha sefidado que la libertad se encuentra
contenida tanto en la parte interna como en la externa del derecho a la
intimidad, pues se entiende que la intimidad es “un d&mbito de soberania
interna, entendiendo por soberania la facultad ultima de decision, se deduce
de ello, el componente de libertad.”* Aquella libertad le permite a la
persona imponerse frente a terceros o frente a estado garantizando la
dignidad de |a persona.

Respecto a este elemento también se ha sefialado que “en una sociedad
democratica, la defensa de la intimidad personal es un presupuesto

ineludible de la libertad. Donde no se protege la intimidad de las personas

0 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag., 120.
“! Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n® 3, P4g.78.
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es dificil que las libertades publicas de los ciudadanos sean respetadas”*.

iv)  Derecho positivo. Se ha entendido que el derecho a la intimidad
requiere, para su adecuado respeto, de la existencia de determinados
procedimientos, garantias y deberes que el Estado debe entregar. En este
sentido, debe velar por e respeto del derecho a la intimidad adoptando las
medidas necesarias para proteger a ciudadano de |os atagques de terceros.

Hoy los derechos fundamentales van mas alla de la proteccién frente a
Estado y por ello surgen las exigencias de que entregue condiciones aptas
gue permitan e gercicio efectivo de los derechos fundamentales. Como
gjemplo, podemos ver que € articulo 9.2 de la Constitucion espaiiola sefiala
“...corresponde a los poderes publicos promover la condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo... sean reales y efectivas...”. En razon
de aquello se ha reconocido la falta de “dificultad en afirmar que la
Constitucion espafiola no solo caracteriza a los derechos y libertades
fundamentales en sentido negativo, sino también en su significacion como
derecho-exigencia a los poderes publicos, para que establezcan vy

promuevan las condiciones y actividades precisas para asegurar €l gercicio

“2 Alvarez-Cienfuegos Suarez, “La defensa de la intimidad de los ciudadanos”, cit. nota
n°10, pég. 21.
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de los derechos individuales...”.*®

v) Fundamentador del orden social. Cada ordenamiento sefiala, en sus
normas fundamentales, los objetivos que deberan cumplir los ciudadanos
para una correcta y adecuada convivencia socia. Para ello, podran
establecer un sistema de valores que permita distinguir qué valores se
espera lograr respetar, y ademéas de qué forma se lograra aquello; asi lo
reconoce Smend indicando que “estos derechos pretenden regular una serie
material autdnoma, es decir, un sistema de valores, de bienes, un sistema

cultural en definitiva...”.*

En e caso en concreto del derecho a la intimidad, éste es uno de los
objetivos que hoy buscan consagrar los distintos ordenamientos de la forma
gue mas se acomode cada uno de ellos con € fin de darle fundamento. Sin
embargo, no sera el Unico de los elementos y, en consecuencia, no se podra
“conceptuar a la intimidad por si sola.”® El derecho a la intimidad no

conformara un fin Unico, sino un elemento que posibilite cumplir los

3 Herran Ortiz, “El derecho a la intimidad en la nueva ley”, cit. nota n° 6, pag. 30.
“4Ver més Smend, Rudolf. Constitucién y Derecho Constitucional, Editorial CEC, 1985.
“> Rebollo Delgado, “El derecho fundamental a la intimidad”, cit. nota n° 3, pag. 80.
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multiples fines que busque cada ordenamiento.

1.4 Definicion juridica del derecho alalntimidad

Como hemos expuesto anteriormente, € concepto de intimidad es de dificil
delimitacion y definicidn debido ala diversidad de concepciones del mismo
en razon del lugar y época donde se desarrollen las personas, incluso en un
mismo pais surgen discrepancias respecto a lo que la gente, doctrina,
jurisprudencia, etc., considera que debe encontrarse protegido por €
derecho en cuestion. Sin embargo, se han distinguido los siguientes

conceptos del derecho alaintimidad:

1) Concepto objetivo. Se expone por la doctrina que este concepto es
recogido por autores norteamericanos y también por la doctrina alemana. Se
relaciona con € concepto usado por la definicion antes expuesta del
diccionario de la RAE el cual ha sido interpretado “conforme al tenor
literal... el derecho a la intimidad seria un derecho a la proteccién de esa

zona espiritual intima y reservada gue tienen las personas o los grupos,
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especialmente lafamilia.”*

En lo pertinente se sefiala que

“Se corresponde con la formulacion originaria de derecho a la
intimidad formulada por la doctrina y jurisprudencia
norteamericana...es el derecho a ser dejado en paz, el derecho a
ser dejado tranquilo y solo... aquel modo de ser de la persona que
consiste en la exclusion del conocimiento geno de cuanto hace
referencia a la propia persona o también como la necesidad
consistente en la exigencia de adamiento moral, de no
comunicacion externa de cuanto concierne a la persona
individual ™"

Respecto a la teoria alemana, se sefiala que aquella se desarrolla mediante,

lateoriade las esferas o circulos;

“en virtud de la cual se distinguen diferentes compartimentos o
esferas concentricas en los derechos de la personalidad... Asi un
circulo de proteccion seria la llamada esfera individual que
comprende todo lo relativo a la singularidad del individuo como
la integridad corporal, e honor o el nombre... Una segunda
esfera que abarcaria todo lo privado o intimo y una tercera que
englobaria todo lo secreto que se viola cuando es revelado o
conocido por otros. Lo secreto hace referencia a las noticias que
deben quedar ocultas, lo intimo a ambito de la vida familiar y
personal y lo individual a la peculiaridad de la persona...”.*

Se sefiala ademés que en cuanto a los contenidos de aquellas esferas “no

son uniformes, sino que cada individuo las configura de acuerdo a sus

“ Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 78.

" Rebollo Delgado, Lucrecio; Gémez Sanchez, Yolanda, Biomedicina y Proteccién de
datos. Editorial DY KINSON, S.L., Espafia, 2008, pag. 41.

“8 Serra Uribe, Carlos Enrique, Derecho a la intimidad y videovigilancia policial.
Ediciones del laberinto, primera edicion, 2006, pag. 29-30.
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pretensiones...”.* En este caso se presenta un concepto que tiende a
establecer e derecho a la intimidad como un derecho a la defensa de una
determinada area del individuo, destacando que €l nivel de proteccion en la
esfera privada “es relativo, el minimo protegible ha de ser fijado por laley,
considerando que, a partir de ese minimo existe un amplio campo que solo
los tribunales podrian valorar, atendiendo alos usos sociadesy alasituacion
de | as personas afectadas.”

Sin embargo, hay discrepancia respecto a lo anterior, pues se sefiala que
“gquizas debe observarse a lo anterior que el minimo de proteccién no ha de
ser fijado por la ley, sino por la constitucion, y sobre todo mediante la
interpretacion de la misma hecha por el Tribunal Constitucional”*".

Ambas posturas parecen ser vaidas pues que € minimo del derecho sea
fijado por la ley permite que sea de mayor facilidad la inclusion de
elementos que con el paso del tiempo sean necesarios en e mismo para una

proteccion eficaz, pero a su vez no puede degar de ser importante

juridicamente que e minimo sea consagrado en la Constitucion debido al

“9 Rebollo Delgado; Goémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. Nota n°
48. P42.
%0 Serrano. Cita extraida de Ruiz, Carlos, “La configuracion constitucional”, cit. Nota N°
35, pg. 78.
> Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 78.
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orden jerarquico que representa ésta frente a posibles colisiones entre leyes.

1) Concepto subjetivo. Existen dos formas de determinar la subjetividad del
derecho para la doctrina; por una parte la distincion seria entre “personas
publicas” y “personas privadas”. Al respecto se sefiala que “el hombre
publico no tiene vida privaday €l hombre privado no tiene vida publica. Sin

embargo (...) todos incorporamos la doble condicién de personas publicas y

152,

privadas y, por ello, tenemos algun grado de vida pablica y privada”; y por

otra parte e derecho a la intimidad podria fundamentarse en la llamada
autodeterminacion informativa que segin algunos autores poseen las
personas. Tal derecho a la autodeterminacion informativa proviene del
articulo publicado por Warren y Brandéi's, sin embargo, hoy también ha sido
aceptado. En € caso del Tribunal Congtitucional alemén, este sefiaa que
“del articulo 2 de la ley fundamental de Bonn surge la facultad del
individuo, derivada de la idea de autodeterminacion, de decidir basicamente
por s mismo cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones

referentes a la propia vida.”> El Tribunal Constitucional espariol también

>2 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. Nota n° 35, pag. 76.
*3 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. Nota n°
47, pég. 42.
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reconoce este concepto sefialando que “existe... un ambito propio de la vida
personal y familiar que debe quedar excluido del conocimiento gjeno y de
las intromisiones de los demas, salvo que el interesado consienta.”® Este
concepto quiere resaltar el protagonismo de la libertad del individuo
otorgandole el derecho a que sea & en definitiva quien decida qué hechos,

circunstancias, etc., quedan fueradel conocimiento de los demés.

iii) Concepto proveniente de lateoria del mosaico. Se indica que procede de
un desarrollo doctrinal creado para poder hacer frente a los posibles
problemas que pueden traer 1as nuevas tecnologias y lafalencia de la teoria
de las esferas para hacerle frente. Por ello, Madrid Conesa sefiala que

“la teoria de las esferas no es vélida, dado que hoy los conceptos
de lo publico y lo privado son relativos, pues existen datos que a
priori son irrelevantes desde el punto de vista del derecho a la
intimidad, pero que unidos unos con otros, pueden servir para
configurar una idea précticamente completa de cualquier
individuo, a igual que ocurre con las pequefias piedras que
forman un mosaico, que en s no dicen nada, pero que unidas
pueden formar conjuntos plenos de significado”®

Al parecer este concepto puede llegar a tener una gran utilidad hoy en dia

> Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. Nota n°
47, pégs. 42-43.
% Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. Nota n°
47, pég. 43.
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dado que en la informética existe una gran cantidad de datos personales,
entregados por nosotros mismos o recopilados por terceros. Por gemplo,
Facebook y las aplicaciones de georreferencia, pueden implicar
eventuamente atentados contra la intimidad de las personas si unen los
datos que almacenan, permitiendo formar perfiles de los individuos s estos
no toman las precauciones necesarias. Otros autores no la aceptan como una
teoria explicativa por ss misma del derecho sino que complementaria
sefialando al respecto

“no podemos compartir laidea de que lo privado searelativo. Lo

es solo relativamente, valga la redundancia. Sigue habiendo

aspectos que objetivamente... son intimos o privados Yy, en

consecuencia son merecedores de tutela. Quiza lo que es relativo

es lo publico, y hay ciertos datos publicos que pueden tener

conectados entre si una trascendencia para la intimidad”®.

Esta ultima vision muestra una cara conocida de la intimidad pues, si bien
aquella es de dificil delimitacion y definicion, en e colectivo parece existir

acuerdo respecto a que algunas cosas pertenecen siempre a ese ambito.

Iv) Una cuarta concepcion del derecho ala intimidad ha decidido no contar

con un concepto del derecho a la intimidad, optando por establecer ciertas

*® Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 79.
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caracteristicas del mismo.

Uno de los autores que ha optado por esta linea es Prosser quien apunta que
el derecho a la intimidad protege los siguientes contenidos “frente a la
apropiacion de la imagen o apariencia de una persona; frente a la intrusion
en la vida privada o intima; frente a la revelacion o divulgacion de hechos
relativos a la vida privada o intima; frente a la publicidad que distorsiona o
tergiversa los hechos falseando la imagen de una persona ante el publico.””’
Sin embargo, se critica esta opcion pues genera problemas debido a que los
criterios usados para incluir los contenidos del derecho serén distintos,

generando en definitiva un concepto no univoco y que no servira para

delimitar y separar € derecho de otros.

v) Otro concepto, desarrolla la unién del concepto objetivo y del concepto
subjetivo del derecho a la intimidad. En este caso, se sefida que las
personas tienen un érea de su espiritualidad que puede ser reservada del
conocimiento de los demés y ademas que existe la facultad de que los
individuos consientan 0 no en acercar a quienes quieran sobre determinados

aspectos de aguella area. Por gemplo, se sefidla que este concepto

> Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 79.



comprende “el conjunto de hechos o circunstancias de caracter privado,

conocidos por un nimero reducido de personas, respecto a que su titular

posee un interés legitimo en evitar su divulgacion”®.

La preferencia por uno u otro concepto variara dependiendo del autor que
desarrolle € tema. Sin embargo, pareceria méas acorde a la realidad actual,
en su constante variaciéon y evolucion, que la aceptacion del Udltimo
concepto del derecho a la intimidad permitiria satisfacer su caracter
relativo. Por €llo,

“cabe entender al derecho a la intimidad como el derecho a la
autorrealizacion dd individuo. Es e derecho que toda persona
tiene a que permanezcan desconocidos determinados ambitos de
su vida, asi como a controlar el conocimiento que terceros tienen
de él... El concepto de derecho a la intimidad como estricto
derecho de defensa tiene incardinacion directa en la dignidad
humanay en €l libre desarrollo de la personalidad. La potestad de
control de lo que afecta a individuo en su &mbito de intimidad
tiene una correlacion también directa con lalibertad.”™

%8 Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
47, pég. 45.
% Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
47, pég. 46.
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2. El derecho alaintimidad en el ordenamiento espaiiol

Como es normal en todo proceso creador de leyes o de una constitucion,
existieron durante la tramitacion del proyecto de Constitucion Espafiola,
discusiones respecto al contenido y forma del articulo que estableceria la
garantia del derecho ala Intimidad. Las discusiones se daban porgue era de
dificil consenso una configuracion univoca del derecho, puesto que en su
historia constitucional en un primer momento se constitucionalizan
manifestaciones especificas de la intimidad como por e€emplo, la
inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones. Ya antes de la
dictacion de la Constitucion de 1978, era extendida la teoria de los derechos
subjetivos; en consecuencia se producian debates en relacion a que para
algunos autores e derecho a la intimidad pertenecia a aquellos
denominados de |a personaidad, mientras que para otros este derecho tenia
un caracter subjetivo, otro grupo sefidlaba que e problema se generaba
debido a una confusion del objeto con € sujeto en € caso de los derechos
personalisimos, pues

“...aparte de la imposibilidad légica de que la persona sea al

propio tiempo sujeto y objeto de una relacion y habida cuenta de

gue se trata de derechos absol utos, de obligado respeto por toda la

colectividad, resultaria que & mismo sujeto-objeto seria al propio
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tiempo uno, entre todos los sujetos pasivos indeterminados, a

quien incumbiria el deber de abstencién y respeto de su derecho

sobre si mismo...”.%
Sin embargo, la Constitucion de 1978 zanjo estas discusiones optando por
lateoria de los derechos de |la personalidad recogida internacionalmente. De
esta forma “reconoce derechos que le corresponden a la persona, que se
ejercitan sobre ella... asegurando con ello un ambito en el que el individuo
tiene plena capacidad de disposicion, de dar a conocer 0 no, aspectos de su
vida privada.”® El ordenamiento espariol entiende que la dignidad humana

es la que debe servir de cimiento a los derechos fundamentales y por ello

elige lateoria de los derechos personalisimos.

Luego de su tramitacion parlamentaria, €l derecho a la intimidad se

establ ece definitivamente en €l articulo 18 de la siguiente forma:

Art. 18 CE

1. Se garantiza el derecho a honor, a la intimidad persona vy
familiar y ala propiaimagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra

% Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
48, pég. 61.
¢ Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
48, pég. 64.
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hacerse en @ sin @ consentimiento de titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza & secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las potestades telegréficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. Laley limitara el uso de la informatica para garantizar € honor
y la intimidad persona y familiar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos.

La jurisprudencia congtitucional también coincide con la opinién de

constituyente. Ello se manifiesta en diversos pronunciamientos.® % *

62 3TC 231/1988, de 2 de diciembre de 1988. Fundamento juridico 3°: ... los derechos
alaimagen y ala intimidad personal y familiar reconocidos en € art. 18 de la C.E.
aparecen como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia
personalidad, derivados sin duda de la «dignidad de la persona», que reconoce € art. 10
de la C.E., y que implican la existencia de un ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario - segun las pautas de nuestra cultura-
para mantener una calidad minima de la vida humana.”

%3 STC 170/1987, de 30 de octubre de 1987. Fundamento juridico 4°: “Los derechos a la
intimidad personal y ala propiaimagen, garantizados por € art. 18.1 de la Constitucion,
forman parte de los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la vida
privada. Salvaguardan estos derechos un espacio de intimidad persona y familiar que
queda sustraido a intromisiones extrafias.”

6% ATC 57/2007, de 26 de febrero de 2007. Fundamento juridico 4°: “Antes de verificar
el contenido constitucional de las quejas relativas a derecho fundamental a laintimidad
personal conviene recordar sucintamente sus perfiles, de acuerdo con nuestra
jurisprudencia. El derecho a la intimidad personal del art. 18.1 CE aparece configurado
como un derecho fundamental estrictamente vinculado a la propia personalidad y que
deriva de la dignidad de la persona humana que €l art. 10.1 CE reconoce. La intimidad
personal constitucionalmente garantizada —hemos dicho en muchas ocasiones—
entrafa la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y €
conocimiento de los demas, necesario segun las pautas de nuestra cultura para mantener
una calidad minima de vida humana. De la intimidad personal forma parte la intimidad
corporal, que protege, en principio, frente a toda indagacién o pesquisa que sobre €l
propio cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona. Sin embargo, €l
ambito de la intimidad corporal constitucionalmente protegido no es una entidad fisica,

47



Otro aspecto gque cabe explorar en las siguientes paginas es si en € articulo
18 CE se ha establecido un derecho o tres derechos distintos.

Hay autores que entienden al derecho a honor, alaintimidad y a la propia
imagen como un solo derecho y no distintos. En este sentido Rodriguez
Ruiz entiende que €l

“Tribunal Constitucional hace wuna lectura del derecho
fundamental a la propia imagen, convirtiéndolo en un aspecto
mas de la intimidad, un derecho al retiro y a secreto especifico
para todo aquello que concierne a nuestro nombre y a nuestra

imagen, y que no afadiria nada nuevo a lo que el derecho a la

intimidad tiene que decir en estos dos ambitos”.%

Pérez Lufio argumenta que del Articulo 18 de la Constitucion se infiere que
el constituyente entiende los distintos supuestos que en é se establecen

como manifestaciones de un derecho Uinico.®®

Westin entiende que la conexién entre intimidad y propia imagen tiene un
origen antropol 6gico sefialando que

“numerosos estudios antropoldgicos han constatado el temor de
algunos miembros de tribus salvajes a ser fotografiados...

sino cultural, y en consecuencia determinada por € criterio dominante en nuestra cultura
sobre €l recato corporal; de tal modo que no pueden entenderse como intromisiones
forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes del cuerpo humano
sobre las que se operan 0 por los instrumentos mediante los que se realizan, no
constituyen, segin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la persona (STC
57/1994, de 28 de febrero, FJ 5, entre otras resoluciones).”
® Rodriguez Ruiz, B. El Secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad.
Editorial McGraw-Hill, 1998, pag. 12.
% Ver més Perez Lufio, A. E. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Editorial TECNOS, 1995, pég. 331.
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fundado en € miedo que tienen estas personas fotografiadas a ser
vulnerables... puesto que cuanto mas expuesto esté el hombre,
mayor sera su indefension (...) Westin parece vincular a derecho
ala propia imagen con € derecho alaintimidad entendido por €
como autodeterminacion informativa. Asi, e derecho ala propia
imagen seria e derecho de los individuos (o los grupos) de

determinar cuando, para quién y en qué forma estan en
plblico”.®’

Otros autores entienden gque se ha hecho una consagracion diferenciada de
los derechos a honor, intimidad y propia imagen. En este sentido Nimmer
piensa que es necesario “independizar el derecho a la propia imagen del
derecho a la intimidad a configurarlo como un derecho patrimonial
(derecho absoluto y, ademés, engjenable) frente a la consideracion, de la
gue participa € derecho a la intimidad, de derecho personal o de la

personalidad (derecho absoluto y no enajenable)”.®®

Salvador Corderech afirma que “en el derecho a la propia imagen hay tres
aspectos que deben distinguirse: € relativo alavida privada, el comercial vy,
finalmente, la vertiente difamatoria que puede sumarse a cualquiera de las

anteriores, pero gue se relaciona con la eventual lesion de la reputacion

®" Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 109.
% Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 110.
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subsiguiente a la publicacién de la imagen”.%

Lucas Murillo ha sefialado que “la propia imagen es una forma positiva de
la personalidad (es aspecto externo), que se manifiesta normalmente en
publico, mientras la intimidad tiene una dimension negativa: se respeta en

cuanto no se desvela™.”™

Alegre Martinez diferencia los derechos de acuerdo a las dimensiones que
protegen, en este sentido entiende que

“lo cierto es que la dimension fundamentalmente interna del
derecho a la intimidad... y la dimension externa del derecho ala
propia imagen, permiten hablar de un contenido esencia propioy
caracteristico del derecho a la propia imagen, que vendria a
consistir... en la potestad de impedir que otros la capten o
difunda7r11, y en evitar la difusion incondicionada del aspecto
fisico.”

Otros argumentos que se han ofrecido son:
Primero, cuando se vulneran estos derechos no se vulneran los tres ala vez,

s no que claramente podemos hablar de una intromision ilegitima en €

%9 salvador Corderech, P. El Mercado de las ideas. Centro de estudios Constitucionales,
1990, pag. 307.
O Murillo de la Cueva, Lucas, “El derecho a la autodeterminacion informativa”,
Editorial TECNOS, 1991, pag. 86
> Alegre Martinez, M. A. El Derecho a la propia imagen. Editorial. TECNOS, Madrid,
1997, pags. 60 y 61.
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honor, en la intimidad o en la propia imagen.”” Esto también ha sido
reconocido por e Tribunal Constitucional.”

Segundo, porque el Tribuna Constitucional a referirse a derecho a honor
dice literalmente que “no es sélo un limite a las libertades del articulo 20.1.
a) y d) de la Constitucion espariola, expresamente citado como tal en €l
numero 4 del mismo articulo, sino que también es, en si mismo considerado
un derecho fundamental protegido por la Constitucion (...)”. Y por ello se

entiende que quiere poner de manifiesto que se trata de un derecho

"2 Galén Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 85.
3 STC 115/2000 de 5 de mayo, fundamento juridico 8°: “En cuanto a que la reputacion
o e buen nombre de la recurrente no han quedado afectados dada la escasa entidad de
los datos divulgados en el reportge de larevista "Lecturas®, esta alegacion de la entidad
mercantil que la edita sin duda se apoya en una afirmacién de la Sentenciaimpugnada en
este proceso congtitucional en la que se expresa que dichos datos "no se pueden
catalogar, ni de lgos, como atentatorios graves a la intimidad, por ser afrentosos,
molestos o simplemente desmerecedores desde un punto de vista de homologacion
socia", puesto que, "simplemente, constituyen chismes de escasa entidad".
“Ahora bien, frente a esta alegacion ha de tenerse presente, una vez mas, que en este
caso no nos encontramos ante el @mbito del derecho a honor, sino ante el del derecho a
la intimidad personal y familiar. Por lo que resulta irrelevante desde la perspectiva
constitucional que los datos pertenecientes a la esfera de intimidad divulgados sean o no
gravemente atentatorios o socialmente desmerecedores de la persona cuya intimidad se
desvela, aunque desde la perspectiva de la legalidad puedan servir para modular la
responsabilidad de quien lesiona el derecho fundamental (art. 9 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo). Y la razon es, sencillamente, que los datos que pertenecen a
ambito del derecho a la intimidad persona y familiar constitucionalmente garantizado
estén directamente vinculados con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE), como antes
se hadicho, y, por tanto, es suficiente su pertenencia a dicha esfera para que deba operar
la proteccion que la Congtitucion dispensa a "la existencia de un ambito propio y
reservado frente ala accidn y conocimiento de los demas, necesario -segun las pautas de
nuestra cultura-- para mantener una calidad minima de la vida humana" STC 231/1988”.
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auténomo e independiente de otros.”

Tercero, no tendria sentido la consideracion de los tres derechos como uno
anico, ya gque la expresion ambito del derecho, que se suele utilizar referido
alaintimidad diciendo que éstatiene e ambito que mantenga cada persona
reservado para si misma o su familia (art. 2.1 Ley 1/82) tendria que ser
también aplicable a derecho a honor, lo cua no es posible ya que sea cual
sea la idea que sobre € honor se mantenga, resulta inaceptable delimitar

un ambito del mismo.”

Quienes entienden que se consagran derechos distintos, sustentan su
opinion sefialando que del tenor de la Constitucion se desprende que los ha
establecido de forma diferenciada terminol 6gicamente y que ademés se ha
dejado de lado la teoria que consideraba la existencia de un solo derecho de
la personalidad y que los demas eran manifestaciones del mismo. En este
trabgjo optamos por esta Ultima, pues consideramos mas convincentes los
argumentos entregados, entre los que se sefiala que €

“constituyente no ha optado por e reconocimiento del derecho a

" Galéan Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 86.
"> Galén Juérez, “Intimidad”, cit. nota n° 8, pag. 86.
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la vida privada. De haberlo hecho, cabria entender como derecho
a éstay manifestaciones de la misma a honor, alaintimidad y a
la propia imagen. Ocurre que teniendo estos tres derechos una
misma fundamentacién parece que esta se extiende también a sus
respectivas configuraciones, 1o cual no es cierto. Si podemos
aseverar laraiz en la dignidad humana, pero € bien juridico que
aspiran a proteger es distinto, los ambitos a los que se refieren
cada uno de los derechos son diferentes, y poco tienen que ver
entre si las fundamentaciones juridicas... Los tres derechos junto
con otros que no tienen un reconocimiento constitucional directo,
como son €l derecho a nombre o la fama, son parte de un todo
gue denominamos derechos de |la personalidad, pero realizan la
funcion de proteger ambitos distintos, responden a finalidades y
necesidades todas €llas de la persona, pero que actlan en planos
diferentes.”™

2.1 Contenido del derecho ala Intimidad

2.1.1 Intimidad, intimidad corporal, propia imagen, honor y, distinciones

del Tribunal Constitucional

Se ha expuesto que existe dificultad parallegar a delimitar, definir y llegar a

un acuerdo respecto a derecho alaintimidad, y a respecto cabe hacer las

siguientes aclaraciones conceptual es:

1) Existen diferencias respecto alo que comprende el derecho alaintimidad,

"6 Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°

47, pég. 72.
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y por ello diversos autores han esbozado sus propias definiciones, como las
siguientes:

Ruiz Gimenez entiende a la intimidad como “la zona psico-fisica y
espiritual mas honda del ser humano y la més estrechamente vinculada a la
dimension axil que, desde perspectivas ideol 6gicas muy diversas, se califica
hoy - y cada vez més generalizadamente- como dignidad de la persona.”””
Westin lo define como “la facultad de individuos, grupos o instituciones
para determinar cudndo, cOmo y hasta donde puede comunicarse a otros
informacion sobre ellos. Eslavoluntariay temporal retirada de una persona
de la sociedad general por medios fisicos o psicolégicos.””

En tanto Puente Mufioz lo describe como e ambito de la individualidad
especifica del hombre, en la que desarrolla sus propios valores y principios
en plena libertad; en la intimidad del hombre se forja su personaidad y
desarrolla su libertad para elegir sus creencias, sentimientos y normas de
conducta.””

Farinas Matoni distingue entre un “derecho objetivo, entendido como el

reconocimiento que € ordenamiento juridico dispensa a derecho subjetivo

" Herran Ortiz, “El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley”, cit. nota n° 6, pag. 27.
8 Herran Ortiz, “El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley”, cit. nota n° 6, pag. 27.
™ Herran Ortiz, “El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley”, cit. notan® 6, pag. 27.
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ala intimidad, de manera que lo protege adecuadamente, sitGa un derecho
subjetivo a la intimidad que e citado autor define como la facultad del
hombre, esgrimible erga omnes, consistente en poder graduar el ge
mismidad-alteridad que laintimidad es, y que radica en la misma naturaleza
esencial del hombre, anterior a la sociedad y a Estado, y que comporta la
posibilidad de solicitar € pertinente amparo del ordenamiento juridico

cuando dicha facultad sea transgredida.”®

Rebollo realiza una distincion en razén del tenor literal del articulo 18 de la
Constitucion entre derecho alaintimidad e intimidad personal, entendiendo
gue ambos comparten la misma fundamentacién, sin embargo, € derecho a
la intimidad parece abarcar un aspecto mas genérico que € derecho a la
intimidad personal. De esta forma circunscribe alaintimidad personal

“de forma concreta al individuo, a un espacio psiquico y fisico
relativo a la persona individual mente considerada. De esta forma
el derecho a la intimidad es un amplio conjunto de facultades
referido a esferas determinadas de la vida del individuo a que €l
ordenamiento juridico le confiere proteccion. Por e contrario €l
derecho a la intimidad personal tiene un referente mas concreto,
la persona... lo que diferencia al derecho a la intimidad personal
del genérico alaintimidad es en esencialaradicacion en €l sujeto
y no & ambito, los limites o los contenidos, dado que estos

8 Herran Ortiz, “El Derecho a la Intimidad en la nueva Ley”, cit. nota n° 6, péag., 28.
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pueden ser idénticos en los dos derechos.”®

i) Otro aspecto a diferenciar dentro de laintimidad personal es el que ataie
a derecho ala propia imagen. Es necesario distinguir entre ambos, pues la
constitucion establecio, como sefiallamos, tres derechos distintos y, en
consecuencia, sera decisivo para determinar la problematica juridica que se
presente, y por ende, su solucién, el saber los dedlindes que existen entre
ambos. De forma intuitiva e derecho a la propia imagen parece
corresponder a la proteccion de la imagen fisica de la persona, a mantener
en privado su aspecto fisico y evitar su difusion ilimitada.
El derecho ala propiaimagen se ha definido de la siguiente forma:

Desde un punto de vista positivo como “la facultad que el

ordenamiento juridico concede a la persona para decidir cuando,

por quién y de qué forma pueden ser captados, reproducidos o

publicados sus rasgos fisondmicos reconocibles, asi como su voz

0 su nombre”; y desde un punto de vista negativo como “el

derecho que cada individuo tiene a que los demas no reproduzcan

los caracteres esenciades de su figura sin consentimiento del

gJjetO.nSZ

El Tribunal Constituciona entiende este derecho como

8 Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
48, péag., 77.
8 \Vier més Azurmendi Adarraga, A. El Derecho a la Propia Imagen: Su Identidad y
Aproximacién a Derecho alalnformacion. Editorial CIVITAS, 1997.
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“un derecho... que atribuye a su titular la facultad de disponer de

la representacion de su aspecto fisico que permita su

identificacion, 1o que conlleva tanto e derecho a determinar la

informacion grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan

reconocible que puede ser captada o tener difusion publica, como

el derecho a impedir la obtencién, reproduccion o publicacion de

su propiaimagen por un tercero no autorizado.”®
Como se indico en € pérrafo anterior, € derecho alaintimidad persona se
refiere a individuo en concreto, comprendiendo su espiritu y fisico, en
consecuencia ambos derechos comparten € proteger lo fisico del sujeto
pero de forma distinta. En el caso del derecho a la propiaimagen, éste tiene
“una proyeccion... ad extra... y... al igual que el derecho alaintimidad es
el ejercicio de una libertad, de una pretension... de la propia personalidad.
Pero el derecho a la propia imagen no traspasa esa barrera psicologica... se
gueda en lo periférico del sujeto, independiente del lugar donde éste se
encuentre o si es publico o privado.”®
En consecuencia, pueden ocurrir situaciones en las cuales ambos derechos
se vean involucrados por la cercania que existe entre ellos. Sin embargo, €l

fin u objetivo de cada uno es distinto y por elo han sido separados en €l

precepto congtitucional, siendo esto reconocido expresamente por el

8 STC 127/2003 de 30 de junio, fundamento juridico 6°.
8 Rebollo Delgado; Gémez Séanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
48, pag., 80.
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Tribunal Constitucional .2°

Iii) Otro elemento a tener en consideracion respecto a la delimitacion de la
intimidad personal, es el delaintimidad corporal. El derecho alaintimidad
establece un limite frente a la intrusion en e cuerpo de las personas, |o
defiende de las intervenciones corporales. Las intervenciones corporales se
definen como “aquellas medidas de investigacion que se realizan sobre el
cuerpo de las personas, sin necesidad de obtener su consentimiento... con el
fin de descubrir circunstancias fécticas que sean de interés para el proceso,
en relacion con... estado fisico o psiquico del sujeto, o con € fin de
encontrar objetos escondidos en él.”%® Aquella definicién genérica produce
una eventual colisién de diversos derechos que pudieren verse afectados,
como por gemplo laintegridad fisicay siquica. Para determinar cuando se
produce la afectacién de la intimidad corpora y no de los demés derechos,

el tribunal constitucional espafiol hace una distincién entre intervenciones e

% STC 127/2003, fundamento juridico 6°: “los derechos al honor, a la intimidad
persona y a la propia imagen, reconocidos en € articulo 18.1 de la Constitucion
espanola, a pesar de su estrecha relacion en tanto que derechos de la personalidad,
derivados de la dignidad humana y dirigidos a la proteccion del patrimonio moral de las
personas, son, no obstante, derechos autbnomos, que tienen un contenido propio y
especifico”.

% Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccion de datos”, cit. nota n°
47, pég. 81.
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inspecciones corporales, y los registros corporales.®’

Lo que parece proteger la intimidad corporal no es el @mbito referido a
cuerpo asecas, yaque de ello se encarga el derecho alaintegridad corporal.
La intimidad corporal abarca un ambito, entendido por una sociedad
determinada en un momento determinado, que puede verse afectado por

actuaciones que atagquen el pudor de una persona. Por ende, € control sobre

87 STC 207 de 16 de diciembre de 1996, fundamento juridico 2° “...a) En una primera
clase de actuaciones, las denominadas inspecciones y registros corporales, esto es, en
aquellas que consisten en cualquier género de reconocimiento del cuerpo humano, bien
sea para la determinacion del imputado (diligencias de reconocimiento en rueda,
examenes dactiloscopicos o antropomorficos, etc.) o de circunstancias relativas a la
comision del hecho punible (el ectrocardiogramas, examenes ginecol dgicos, €tc.) o para
el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales o0 vaginales, etc.), en
principio no resulta afectado €l derecho a la integridad fisica, a no producirse, por lo
general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse afectado € derecho
fundamental a la intimidad corporal (art. 18.1 C.E.) si recaen sobre partes intimas del
cuerpo, como fue € caso examinado en la STC 37/1989 (examen ginecoldgico), 0
inciden en la privacidad.

b) Por contra, en la segunda clase de actuaciones, las calificadas por la doctrina como
intervenciones corporales, esto es, en las consistentes en la extraccion del cuerpo de
determinados elementos externos o internos para ser sometidos a informe pericial
(andlisis de sangre, orina, pelos, ufias, biopsias, etc.) 0 en su exposicion a radiaciones
(rayos X, T.A.C., resonancias magneticas, etc.), con objeto también de averiguar
determinadas circunstancias relativas a la comision del hecho punible o a la
participacion en é del imputado, €l derecho que se vera por regla general afectado es el
derecho a la integridad fisica (art. 15 C.E.), en tanto implican una lesién o menoscabo
del cuerpo, siquiera sea de su apariencia externa. Y atendiendo al grado de sacrificio que
impongan de este derecho, las intervenciones corporales podrén ser calificadas como
leves 0 graves: leves, cuando, a la vista de todas las circunstancias concurrentes, no
sean, objetivamente consideradas, susceptibles de poner en peligro € derecho ala salud
ni de ocasionar sufrimientos a la persona afectada, como por lo general ocurrira en el
caso de la extraccion de elementos externos del cuerpo (como € pelo o ufias) o incluso
de algunos internos (como los andlisis de sangre), y graves, en caso contrario (por ge.,
las punciones lumbares, extraccion de liquido cefalorraquideo, etc.)...”
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las correspondientes actuaciones correspondera a la liberalidad del sujeto, y
asi hasido reconocido por € Tribunal Constitucional .2

En tanto Ruiz Miguel opina que “el ambito de la intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es coextenso con € de la realidad fisica
del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino cultural, y
determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura,

sobre el recato corporal.”®

iv) Otro aspecto a definir son los limites entre el derecho alaintimidad y el
honor. Antes entrar a ello, cabe hacer una definicion del derecho a honor.
Se ha estimado que el derecho al honor se compone “tanto de la autoestima

de la persona, como del derecho que ésta tiene a que los demas la

8 STC 120 de 27 de junio de 1990, fundamento juridico 10° “Es cierto que este
Tribunal ha reconocido que en la nocion de «intimidad persona» se integra la
«intimidad corporal (STC 37/1989, fundamento juridico 4. ©). Pero la ha identificado
Gnicamente como «inmunidad frente a toda indagacion o pesguisa que sobre € cuerpo
quisiera imponerse contra la voluntad de la persona» y, en virtud de ello, puede
afirmarse que en modo alguno ha padecido e derecho a la intimidad corpora de los
recurrentes, pues, aparte de que la intervencion medica autorizada por la resolucion
impugnada no puede incluirse cabamente entre las indagaciones 0 pesquisas a las que,
de acuerdo con la doctrina constitucional citada, puede oponerse e derecho a la
intimidad, no produce la actuacién impugnada ni por las partes del cuerpo sobre las que
actia ni por los medios a emplear, ni por su finaidad gena a la adquisicion de
conocimientos sobre e cuerpo de los reclusos, menoscabo de ningin género de su
intimidad personal.”

% Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 81.
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consideren igual y merecedora de la misma estima que cada uno tiene para
si.”% Cabe agregar que se han distinguido dos clases de honor, € subjetivo
y €l objetivo. El primero

“consiste en el aprecio o estimacion que el ser humano tiene por
si mismo; este honor es atacado por medio de acciones... que
expresan menosprecio haciael sujeto... el honor objetivo consiste
en e interés que toda persona tiene por su prestigio y buen
concepto ante los demés; este honor es ofendido mediante la
propagacion de informacidén que perjudica su reputacion ante
otros...”"
En cuanto alas diferencias entre honor e intimidad:

Berdugo ha sefialado que “el honor estd en contacto directo con la
participacion del individuo en la comunidad, al paso que en laintimidad lo
gque se desprende, por e contrario es garantizar un ambito de no
intervencion activa en la vida social, bien a través de asegurar la falta de
informacion, bien mediante el control sobre dicha informacién.”*
Por su parte Monreal distingue a honor de la vida privada, sefialando que
operan autdbnomamente de la siguiente manera:
“a) El atentado contra la vida privada no exige ni supone que
quien lo gecuta formule un juicio adverso 0 se proponga un

rebajamiento moral de su victima;... es suficiente con que €l tome
conocimiento, en virtud de injerencia indebida, de aspectos

% Romero Coloma, Aurelia, Los derechos a honor y alaintimidad frente alalibertad de

expresion e informacion, Ediciones Juridicas SERLIPOST, 1991, pag. 63.

%L NovoaMonreal, “derecho a la vida privada”, cit. nota n° 32, pag. 75.

%2 Romero Coloma, “Los derechos al honor y a la intimidad”, cit. nota n° 90, pag. 63-64.
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reservados de lavida de ésta. ..

b) El atentado en contra del honor no exige ni supone que la
expresion, gesto o imputacion que se formulan y que lesionan €l
honor subjetivo o el objetivo, correspondan a una informacion
reservada que €l sujeto activo haya logrado sobre su victima
mediante injerencia en su intimidad; perfectamente pueden
concebirse atentados en contra del honor en los que se emplean
datos que €l sujeto activo conoci6 legitimamente o en las que se
formulan imputaciones que son conocidas desde antes por
agunas o muchas personas...”*

Ruiz Miguel manifiesta su postura con fundamento en €l trabgo de Warren
y Brandeis sefialando que “el derecho a la intimidad protege frente a
cuaquier descripcion de la vida privada. El derecho a honor protege frente
a una descripcion inexacta la vida privada o frente a una atribucion inexacta

a una persona de alguin rasgo que presumiblemente va a perjudicarle.”®

v) Finamente, el Tribuna Constitucional ha formulado ciertas indicaciones
para una definicion del derecho a la intimidad personal y establecer su
ambito de proteccion, en ese sentido ha sefialado:

a) El derecho a la intimidad personal se encuentra vinculado a la propia
personalidad. En este sentido el Tribunal Constitucional sefiala “que el

derecho a la intimidad implica la existencia de un ambito propio y

% Novoa Monreal, “derecho a la vida privada”, cit. nota n° 32, pag. 75.
% Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 114.
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reservado frente a la accion y conocimiento de los demés, necesario segun
las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de vida
humana.”® Frente atal enunciado Ruiz Miguel sefiala que a ser ese ambito
propio es necesario tener presente que eso implica excluir la esfera de otro
en aguel. Ademas de esa vison negativa del derecho e Tribunal
Constitucional formula una perspectiva positivadel mismo al establecer que
“es la facultad de exclusion de los demas, de abstencién de injerencias por
parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos
intrusiva, como a la divulgacién ilegitima de esos datos.”* En este caso se
inclina a favor de la autodeterminacion informativa al requerir un cierto
nivel de autorizacion por parte del individuo respecto a que cosas pueden o
no ser divulgadas. Lo anterior genera dificultades respecto
reconocimiento de este derecho a las personas fallecidas pues “en el plano
constitucional este derecho se vincula necesariamente con la existencia real
de la persona, sin perjuicio de que puedan derivarse responsabilidades
297

patrimoniales por el uso de la imagen de un fallecido.

b) El contener el ambito de laintimidad corporal o pudor antes descrito.

% Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 80.

% Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 80.

% Martinez Martinez, Richard, “Una aproximacion critica”, cit. notan° 14, pag. 266
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c) Otro ambito respecto al cual se ha manifestado afavor esenrelacion ala
sexudidad y esto pues en agunas situaciones puede ser afectado
indirectamente & derecho, como por gemplo respecto a las medidas de
privacion de libertad.®

d) Cabe agregar que e Tribuna Constitucional concuerda en acotar €
derecho a la intimidad personal a un contexto histérico “intimidad y honor
son realidades tangibles cuya extension viene determinada en cada sociedad
y en cada momento histérico, cuyo nlcleo esencia en sociedades pluralistas
ideol6gicamente heterogéneas debe determinar los Organos del Poder

Judicial™®®

Respecto a concepto de la autodeterminacion informativa, ésta ha sido
definida como “un conjunto de derechos subjetivos, deberes,
procedimientos, instituciones y reglas objetivas, por medio de los cuales se
articula la técnica de la proteccion de datos y se atribuye a sus titulares una
1100

posicion juridica subjetiva correspondiente a su status de habeas data.

Al respecto también se ha sefidlado que la autodeterminacién informativa

% Ruiz Miguel, “La configuracion constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 82.
% Martinez Martinez, “Una aproximacion critica”, cit. nota n° 14, pag. 267-268.
190 Martinez Martinez, “Una aproximacion critica”, cit. nota n° 14, pag. 253.
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“en cuanto que posicion juridica subjetiva correspondiente al
status de habeas data, pretende satisfacer la necesidad, sentida
por las personas en las condiciones actuales de la vida socia, de
preservar su identidad controlando la revelacion y el uso de los
datos que les conciernen y protegiéndose frente a la ilimitada
capacidad de archivarlos, relacionarlos y transmitirlos propia de
lainforméticay de los peligros que esto supone.”*%*

De aguella manera algunos autores buscan darle un contenido un poco mas
ampliado a derecho a la intimidad establecido en el articulo 18 de la
Constitucion Espariola en busca de evitar vulneraciones a la intimidad por
el avance de las tecnologias y €l acceso que aguellas tienen a la
informacion. Por ello se sefiala que
“la caracteristica central y diferenciadora respecto del derecho a
la intimidad consistiria, por una parte, en atribuir a individuo
facultades de control sobre todos sus datos personales con
independencia de la naturaleza de éstos, y, por otra, en el
establ ecimiento de cauces procedimentales a través de los cuales,
en e gercicio de los mencionados derechos, obtener prestaciones
positivas a cargo del Estado o de los particulares”*
Se puede inferir que cierta parte de la doctrina construye un “nuevo”

derecho fundamental, |a autodeterminacion informativa, con un contenido

gue no limita la proteccion a la intimidad, sino que busca fortalecerla por

19 Murillo de la Cueva, “El derecho a la Autodeterminacién”, cit. nota n° 70, pag. 173-
174.
192 Martinez Martinez, “Una aproximacion critica”, cit. nota n° 14, pag. 254-255.
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medio de otorgarle a los privados mas facultades interventoras sobre lo que
puede y no puede conocerse de ellos tanto frente a Estado como frente a
particulares, en especia frente a responsables de los ficheros
automatizados. Asi se sefidla que la razon de esta configuracion doctrinal
“reside... en que se considera a la intimidad como una categoria
insuficiente puesto que ciertos datos de caracter personal no podrian
incardinarse en la nocion de intimidad en sentido estricto que establece la
Constitucién, nocién que... se califica como pre informética”'® En ta
sentido también se ha sefialado que

“la evolucion de las estructuras econdémicas y su incidencia en la
vida de relacion de las personas, € progreso tecnoldgico
especialmente en la industria telematica y, en fin, €l papel de los
poderes publicos en relacion a ciudadano, son factores que
explican la extension de los &mbitos en los que la intimidad ha de
ser protegida y a la vez las muchas posibilidades que ésta
encuentra de ser vulnerada...en funcion de esta premisa, el debate
sobre la intimidad ha impulsado a la generalidad de la doctrina a
plantear el significado del mismo desde una doble perspectiva.
Por un lado, € derecho a la intimidad no es solo una garantia
contra una intromision ilegitima en la esfera privada de la
persona... sino que a la vez es también un status positivo, es decir
una potestad de control del ciudadano sobre todo € flujo de
informacion que acceda al escenario publico sobre su persona.”

Basta para € trabgjo entender que la concepcion del derecho a la intimidad

193 Martinez Martinez, “Una aproximacion critica”, cit. Nota n° 14, pag. 255.
104 Carrillo, Marc, “El derecho a no ser molestado”, cit. nota n° 2, pag. 50.
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no es idéntica parala doctrina espafiola como se desprende de la concepcion
de este derecho a la autodeterminacién informativa. No ahondaremos més

en é pues es un tema que facilmente abarca unainvestigacion por si sola.

2.1.2 El derecho alalntimidad Familiar

El ordenamiento espariol, a igua que los demas sistemas juridicos recoge
la realidad factica de la vida y le otorga proteccion juridica a la unidad
denominada familia ya sea ordenandole a los poderes publicos su
proteccion como garantizandole derechos fundamentales, en este caso €
derecho alaintimidad familiar en el mismo articulo 18.1 de la Constitucion.
El diccionario de la Real Academia Espaiiola sefiaa varios conceptos de lo
que se entiende por familia, entre ellos: “1. f. Grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas; 2. f. Conjunto de ascendientes,
descendientes, colaterales y afines de un linge 3. f. Hijos o
descendencia.”'® De aquella definicion desprendemos que el concepto de
familia se encuentra ligado al parentesco que exista entre las personas, ya
sea por consanguinidad o por afinidad. Sin embargo hoy también se recoge

por e derecho que la familia puede tener su origen no en el vinculo

1% piccionario RAE, pagina Web: http:/lema.rae.es/drae/?val=familia consultado el 06
de Noviembre de 2012.
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matrimonial y por ello le entrega proteccion a aquella comunidad de vida.
Por €ello, se entendera por familiaa conjunto de personas gque se encuentran
ligadas ya sea por razones naturales, juridicas o sentimentales con el
objetivo constante de participar unidos en una comunidad de vida, es decir,
se establece un concepto amplio de lafamilia

Sefidlado €l concepto de familia, corresponde determinar € alcance del
derecho a la intimidad familiar y al respecto éste es el “derecho a que
permanezcan desconocidos aspectos, no de la persona individualmente
considerada, Sino como perteneciente a un grupo de personas entre las que
existen determinados vinculos y que denominamos familia... debemos
identificar lo definido... con un contenido de relaciones.”'® En
consecuencia, éste derecho se vera afectado cuando un individuo sufra
alguna intromisiéon dentro del ambito de las relaciones que comprenden €l
desarrollo de la vida en familia, no en € espacio fisico donde esta se
desenvuelve, sino la intimidad de los miembros integrantes de la familiaen
cuanto unidad de relaciones personales, cuyo contenido ha de ser

igualmente inaccesible a la publicidad.”*”’

106 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
47, pég. 86.
197 Carrillo, Marc, “El derecho a no ser molestado”, cit. nota n° 2, pag. 51.
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Sin embargo agui también existen diferentes posturas acerca de que se
entiende por intimidad familiar, entre elas:

a) Teoria Organicista segun esta teoria € derecho a laintimidad familiar se
entiende “como el derecho a la intimidad de las personas en cuanto
miembros de una familiay no en cuanto personas en si o individuales... no
existen actos que en si mismos sean protegibles... sino que dichos actos
caeran bajo ese concepto en tanto en cuanto se produzcan en una
familia.”'® Esta teorfa favorece segin su autor la configuracion de la
familia como institucion.

b) Otra teoria que se ofrece es la de la privacidad familiar, segun € autor
que la defiende “la intimidad familiar se identificaria no por e contexto en
gue se producen unas determinadas Situaciones o relaciones sino por €
carécter de esas mismas relaciones o situaciones en si mismas.”'® Esta
teoria parece ser mas amplia en relacion a qué es lo que se comprende
dentro del contexto de la actividad familiar, permitiendo a la vez, que
110

diversas actividades sean protegidas en |os supuestos de familia de hecho.

Sin embargo aquella amplitud entrega mucha discrecionalidad a quien sea

198 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 82.
199 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 83.
110 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 83.
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el gue tenga que determinar cuales seran los actos que en si mismos caigan
en la categoria de actos de intimidad familiar.

c) En relacion a ambito procesal se ofrece una teoria basada en la
legitimacion procesal segun la cual la intimidad familiar “se resolveria, en
definitiva, en la existencia de una legitimacion, otorgada a su arbitrio por la
ley para defender ese derecho, a los miembros de una familia.”"* En
consecuencia segun la teoria de la legitimacion procesal serian algunas las
personas que por mandato legal podran invocar |a proteccién conferida por
la misma para hacer frente a las intromisiones ilegitimas a que puedan verse
expuestos los miembros de una familia. La proteccion puede alcanzar
eventuamente a las personas fallecidas, pues aunque sea un derecho
personalismo, se considera que la memoria de aguellas construye una
prolongacion de ellas y por ello tiene repercusiones en la vida familiar, y

por consiguiente, en laintimidad familiar.**?

Este ambito es reconocido por e Tribunal Constitucional.™ Los términos

1 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 83.

112 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 83.

13 5TC 231 de 2 de diciembre de 1988. Fundamento juridico 4°: “Sin embargo, junto a

ello, la demanda de amparo presenta una segunda perspectiva, como ya dijimos. se

invocan derechos (a la intimidad personal y familiar) cuyo titular no es ya
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usados por e Tribuna son bastante amplios, ello ha generado variados
comentarios como “que quedarian protegidos en su intimidad no sélo
aguellos a los gue les une un vinculo familiar, sino también aquellos otros
sobre los que pueda demostrarse, caso por caso, que ha existido o existe una
convivencia prolongada en el tiempo.”**

La amplitud de la perspectiva del Tribunal Constitucional al parecer
persigue (como lo hace el TEDH) tratar de proteger un &mbito “ampliado”

de la intimidad, lo anterior debido a caracter ampliado que representa una

familia (més de un sujeto) y también al gran respeto que se le otorga a este

exclusivamente el falecido, sino, genéricamente, su familia. «afectada en su dolor e
intimidad», y, més especificamente su viuda, y hoy demandante, dofia Isabel Pantoja
Martin. Desde esta segunda perspectiva, la demanda se centra en € caracter privado que
teniael lugar en que se recogieron determinadas escenas mediante una camara de video -
la enfermeria de la plaza de toros- y € caracter intimo de los momentos en que una
persona se debate entre la vida y la muerte, parcela que debe ser respetada por los
demas. Y viene a mantenerse que esa intimidad no solo es propia del directamente
afectado, sino que, por su repercusion moral, es también un derecho de sus familiares.
Pues bien, en esos términos, debe estimarse que, en principio, € derecho ala intimidad
persona y familiar se extiende, no solo a aspectos de la vida propia y personal, sino
también a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una
especial y estrecha vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por la relacion o
vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo
que los derechos del art. 18 de la C.E. protegen. Sin duda, sera necesario, en cada caso,
examinar de qué acontecimientos se trata, y cud es € vinculo que une alas personas en
cuestion; pero a menos, no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres,
conyuges o hijos tienen, normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra
sociedad, tal trascendencia para € individuo, que su indebida publicidad o difusion
incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por 1o que existe a respecto
un derecho -propio, y no geno- a la intimidad, constitucionalmente protegible.”
14 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 84.
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derecho fundamental.

2.1.3 Inviolabilidad del domicilio
Lainviolabilidad del domicilio se encuentra protegidaen € articulo 18.2 de
la Constitucion, mismo articulo que comprende la proteccion del derecho a
la intimidad, por ello histéricamente han habido interpretaciones de la
doctrina en orden a considerar ala inviolabilidad del domicilio como o una
manifestacion del derecho a la seguridad personal, o una manifestacion de
la proteccion de la intimidad. También existe una postura intermedia segin
la cual lainviolabilidad de domicilio se fundamenta tanto en la seguridad
personal como en laintimidad.
Para e Tribunal Constitucional la inviolabilidad del domicilio es una
manifestacion del derecho a la intimidad, asi o plasma en una de sus
sentencias a sefialar
“la proteccion constitucional del domicilio es una proteccién de
caracter instrumental, que defiende los &mbitos en que se
desarrolla |a vida privada de la persona. Por ello existe un nexo
de unién indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y €l
registro de un domicilio (art. 18.2 de la Constitucion) y la que
impone la defensa y garantia del ambito de privacidad (art. 18.1).

Todo ello obliga a mantener, por |0 menos prima facie un
concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que €l
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concepto juridico privado o juridico administrativo™**

Tal consideracion amplia del &mbito de proteccion garantizado por el
derecho a la intimidad es congruente con los instrumentos internacionales
suscritos por Espafiay con la interpretacion que del articulo 8 del convenio

de Roma hace el TEDH .1

2.1.4 Secreto de las comunicaciones

Al igual que en € caso de lainviolabilidad del domicilio, € secreto de las
comunicaciones (art. 18.3) se encuentra comprendido en € mismo articulo
gue el derecho alaintimidad (art.18.1) lo que lleva a la doctrina a elaborar
diversas teorias de la razon del constituyente a situar a aguellos derechos
cercanamente en el texto constitucional. Las teorias ofrecidas son:

a) Fundamentacién de la inviolabilidad de las comunicaciones en la
seguridad personal. Se sefiala por la doctrina que puede obtener sustento de
las teorias que acercan la seguridad persona como fundamento de la
inviolabilidad del domicilio yaque

“el paralelismo que se establece entre la inviolabilidad de
correspondencia y la de domicilio entroncando ambas en el

115 5T C 22 de 9 de marzo de 1984. Fundamento juridico 12°.
118 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 88.
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derecho de seguridad persona quizés se explique por ciertos
antecedentes  congtitucionales espafioles que consideran
conjuntamente tales derechos a regular e modo en que se debe
dictar la resolucion judicial que afecte a los mismos”**
b) Una segunda teoria cree que la libertad y e secreto de las
comunicaciones protegen tanto la expresion del pensamiento como la
libertad de expresion. Lo que se propone es que
“mientras en el primer caso las expresiones de pensamiento
tuteladas se dirigen formal y sustancialmente a destinatarios
previamente individualizados, las expresiones de pensamiento
amparadas en la libertad de expresion y opinién se dirigen de
forma sustancia (aungque no formal) a la generalidad de sujetos,
al publico™*®
c) Otra teoria sefida que € secreto de las comunicaciones se encuentra
enraizado en el derecho alaintimidad, es una tesis intermedia que conecta
lainviolabilidad de las comunicaciones tanto en la seguridad personal como
en laintimidad."
La posicion del Tribunal Constituciona sigue la Ultima posicién y por ello

en su jurisprudencia “afirma que la inviolabilidad de la correspondencia es

una libertad tradicional cuya idea originaria es e respeto a la vida

Y7 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 89.
118 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 90.
119 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 90.
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privada.”*? Misma posicién ha manifestado el TEDH al afirmar la relacion
entre la proteccion de las conversaciones telefénicas y € derecho a la
proteccion de la vida privada y el respeto de la correspondencia’?* Ahora
bien hay autores que discrepan de la interpretacion anterior sefialando que
el articulo 183 no protege la intimidad sino la libertad de las
comunicaciones fundamentando su postura en una sentencia en particular,
la STC 114/1984. Tal sentencia sefiala que “a través de la imposicion a
todos del secreto se protege la libertad de las comunicaciones.”** En
relacion a ella Jiménez Campo sefiala que

“el articulo 18.3 no protege la intimidad, sino la indispensable

seguridad en el ambito de libertad garantizado que es € proceso

de comunicacién y no, por si solo, el mensaje... el corolario de

Jiménez Campo es que la proteccién no se extiende hasta la

hipétesis de divulgacion, por su destinatario, del contenido de la
comunicacion,”'#

2.3 Titularidad del derecho alaintimidad
Pueden gozar del derecho a la intimidad diversos tipos de personas, entre

ellas las personas fisicas, las familias, las personas juridicas, personas

extranjeras, entre otras. Alguna de aquellas reviste ciertos comentarios por

120 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 90.
121 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 91.
122 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 91.
123 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 91.
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la doctrina en orden a considerar si merece 0 nho proteccion, o los limites o

condiciones en que es otorgado & derecho alaintimidad.

a) Las personas fisicas

Es sefidado por |a doctrina que las personas vivas, mayores de edad y de
origen espafiol son titulares del derecho en cuestion sin reparo alguno pues
aquellas son las receptoras de los derechos fundamentales. Sin embargo la
afirmacion anterior genera algunos comentarios respecto a los menores, l1os

difuntosy los extranjeros.***

1) Difuntos

Como se sefido anteriormente el derecho a la intimidad y su
reconocimiento deriva de la dignidad de la persona, es por eso que la
doctrina afirma que “cuando ésta fallece, desaparece € objeto mismo de la
proteccion.”*® Y aguella conclusion es légica Si se tiene presente que la
calificacion del derecho a la intimidad es un derecho de la personalidad

debido a las consecuencias que involucran sus caracteristicas. A favor de

'?* Herrero-Tejedor, Fernando, La intimidad como derecho fundamental. Editorial
COLEX - DIPUTACION PROVINCIAL DE CASTELLON, 1998, pag. 79.

125 Herrero-Tejedor, “La intimidad como derecho fundamental”, cit. Nota n° 124, pag.
80.
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esta posicion se ha manifestado € Tribunal Constitucional a sefidar que
“se muestran asi esos derechos (a la intimidad personal y familiar) como
personalisimos y ligados a la misma existencia del individuo... el
ordenamiento juridico espafiol reconoce en algunas ocasiones, diversas
dimensiones, 0 manifestaciones de estos hechos que, desvinculandose ya de
lapersona del afectado, pueden ejercerse por terceras personas.”*?

Las manifestaciones del derecho a la intimidad de la persona fallecida que
pueden ejercerse por terceros se encuentran recogidas en la LO 1/1982,

especificamente en su articulo 4 que entrega algunas acciones de proteccion

civil delaintimidad.*?’

1) Los menores

Se sefida por la doctrina que s bien los derechos fundamentales se

126 ST C 231, de 2 de diciembre de 1988, fundamento juridico 3°.
127 Articulo 4:
1 El gercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad o la
imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado atal efecto en
su testamento. La designacién puede recaer en una personajuridica.
2. No existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estaran
legitimados para recabar la protecciéon del conyuge, los descendientes, ascendientes y
hermanos de |a persona af ectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento.
3. A fata de todos ellos, €l gercicio de las acciones de proteccion correspondera al
Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio 0 ainstancia de persona interesada, siempre
gue no hubiesen transcurrido mas de ochenta afios desde € fallecimiento del afectado. El
mismo plazo se observara cuando el gercicio de las acciones mencionadas corresponda
auna persona juridica designada en testamento.
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adquieren desde el nacimiento existen algunas particularidades respecto a
los menores de edad.’”® Aquellas particularidades provienen de algunos
tratamientos especiales gque reciben, en orden a proteger su intimidad
debido, en parte, a su falta de madurez. El tratamiento diferenciado que se
genera es recogido en diferentes areas como € érea pena, civil,

internacional.

1) Extranjeros

En & caso de los extranjeros es la propia Constitucién la que se plantea
frente al temay €l tribunal Constitucional. La Constitucion en su art. 13.1
sefiala que “los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades publicas que
garantiza € presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y 1a
ley”. El Tribunal Constitucional también se hace cargo del tema haciendo

tres afirmaciones en direccion a aquel en la sentencia 107/1984.'® Asi se

128 Herrero-Tejedor, “La intimidad como derecho fundamental”, cit. nota n° 124, pég.,
81.

129 ST C 107 de 1984 1) Los derechos fundamentales de los que gozan |os extranjeros en
Espafia (es decir, aguellos de los que la Constitucién no les excluye expresamente)
tienen € contenido que les atribuyen la ley y los tratados, y son por eso derechos de
configuracion legal, sin que ello atere su naturaleza propia ni les prive de la proteccion
que la Constitucion prevé para los derechos que en ella se garantizan.

2) Lalibertad del legisador para configurarlos no es, sin embargo, total, pues aquellos
derechos que son imprescindibles para la preservacion de la dignidad humana (art. 10.1)
corresponden a los extranjeros, por mandato constitucional, en los mismos términos que
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sefiala por Ruiz Miguel que hay tres tipos de derechos respecto a los
extranjeros “Aquellos que corresponden por igual a espafioles y
extranjeros... aquellos que no pertenecen en modo alguno a los
extranjeros... y aquellos que pertenecen o no a los extranjeros segun lo
dispongan los Tratados y las leyes... el derecho a la intimidad pertenece al

primer grupo.”*%.

b) Personas juridicas

El tema de fondo que conlleva e s una persona juridica puede o no ser
titular del derecho a la intimidad ha sido bastante discutido generando
opiniones a favor y opiniones en contra. Hay autores alemanes como
Schmitt que tienen una postura en contra de que en un estado le sean
otorgados derechos fundamentales a una comunidad natural u organizada,
sin embargo eso no implica reconocerlos como sujetos de derechos y en ta

caso otorgarles ciertos derechos subjetivos, pero esos derechos no serian

alos esparioles.
3) En la configuracion de los restantes derechos puede e legislador considerar como
hecho relevante la nacionalidad y, en consecuencia, establecer diferencias entre
espanoles y extranjeros.
130 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 135.
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auténti cos derechos fundamentales.**!

En tal sentido opinan otros aludiendo
a concepciones iusnaturalistas del derecho que lo otorgan solo a las
personas humanas,™* o en e caso de Jellinek quien muestra una postura
mas a favor del reconocimiento de la esfera de proteccion sobre las
personas juridicas al sefialar que “en la medida en que € logro de los fines
de la persona juridica reclama una libertad de accidén que no tenga como
presupuesto una persona individual fisica, debe serles reconocida a las
personas juridicas, a igua que a los individuos, por razon de su misma
persondidad, una esfera de accién libre de la coaccién del estado...”*®
Como se puede apreciar no es pacifica la discuson respecto a s las
personas juridicas son titulares o no del derecho alaintimidad, y al parecer
ningin autor acepta que sean titulares del derecho a la intimidad en su
sentido estricto. Sin embargo parecen aceptar que las personas juridicas

sean titulares de manifestaciones del derecho como la inviolabilidad del

domicilio, ™ del secreto de las comunicaciones® la intimidad

131 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 135.
132 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 136.
133 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 136.
13% Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 137-138.
135 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 138.
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informética™® El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado al
respecto, afirmando que el otorgar la titularidad a las personas juridicas
sobre derechos fundamentales en forma general no es posible sino que debe
analizarse casa a caso. Un autor ha sistematizado la jurisprudencia
constitucional en tres grupos:

“en primer lugar... a las personas juridicas de Derecho privado, el
TC ha introducido por via jurisprudencia e contenido del
articulo 19.3 GG. En segundo lugar, en relaciéon con los grupos
sociales, e TC afirma que la plena efectividad de los derechos
fundamentales exige reconocer que la titularidad de los mismos
no corresponde solo a los individuos aisladamente considerados
sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos Yy
organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de defender
determinados &mbitos de libertad o realizar los intereses y valores
que forman el sustrato ultimo del derecho fundamental...
finAmente e TC ha reconocido a las personas juridicas
publicas... la aptitud para ser titulares del derecho a la tutela
judicia efectivay de otros derechos fundamentales siempre que
recaben para si mismas ambitos de libertad, de los que deben
disfrutar sus miembros o la generalidad de los ciudadanos...”**’

Al parecer e TC no se encuentra totalmente convencido de otorgarles a las
personas juridicas una titularidad sobre € derecho a la intimidad, y en los

casos en que les reconoce proteccion es porque en €l fondo es para proteger

la intimidad de las personas naturales que se encuentran detras de ellas o

136 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 138.
37 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 140-141.
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gue interacttan con ella.

En relacion a la intimidad personal la jurisprudencia es titubeante. Por una
parte el Tribunal Constitucional ha rechazado otorgar e derecho a la
intimidad persona a las personas juridicas al sefidar que respecto al
derecho en cuestion por sus caracteristicas

“El derecho a la intimidad que reconoce €l art. 18.1 de la C. E.

por su propio contenido y naturaleza, se refiere a la vida privada

de las personas individuales, en la que nadie puede inmiscuirse

sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las

personas juridicas, como las Sociedades mercantiles, puedan ser

titulares del mismo, ya que la reserva acerca de las actividades de

estas Entidades, quedaran, en su caso, protegidas por la

correspondiente regulacion legal, a margen de la intimidad
persona y subjetiva constitucional mente decretada.”**®

En este caso segun la doctrina se reconoce a las personas juridicas “un
derecho legal alaintimidad, si bien de proteccion inferior ala que ofrece el
derecho congtitucional a la intimidad de las personas fisicas y de las
familias.”** En otros casos como el del ATC 982/1986 se entiende por Ruiz
Miguel que reconoce en formaimplicitae derecho alaintimidad personal a

las personas juridicas pues

138 ATC 257 de 17 de abril de 1985, Fundamento juridico 15°.
139 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 142.
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“el tribunal da por supuesto en todo momento que la empresa es
titular del derecho a la intimidad, y construye toda la
argumentacion sobre la tesis de que € reqguerimiento de la
Intervencion General del Estado a la empresa no constituye una
intromision ilegitima en e ambito protegido por e derecho
fundamental a la intimidad ya que €& articulo 18.1 CE,
interpretado con arreglo al 17.1 PIDCP, prohibe las injerencias en
la intimidad arbitrarias e ilegales, mientras que, a su vez el
articulo 8.1 LODHI dispone gque no se reputaran, con caracter
generd, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o
acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la Ley...
todo ese razonamiento hubiese estado fuera de lugar de
considerar € tribunal que las personas juridicas no son titulares
de derecho fundamental a la intimidad.”**

Sin embargo, en un auto posterior parece cambiar de nuevo de opinion
respecto de latitularidad del derecho en cuestion por parte de las personas
juridicas a sefialar la caracteristica del derecho alaintimidad, es decir, “un
derecho de naturaleza estrictamente individual, como es el de la intimidad

personal .1

Respecto a la intimidad familiar al parecer el Tribunal Constitucional ha
descartado otorgarle titularidad a las personas juridicas sobre la misma pues

parece ser reservado solo como un derecho fundamental paralafamilia®

140 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 142.
141 ATC 221 de 31 de mayo de 1990, fundamento juridico 13°.
142 Ruiz Miguel, “La configuracién constitucional”, cit. nota n° 35, pag. 143.
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3. El derecho alaVida Privada en Europa

El reconocimiento del respeto y la proteccion de la vida privada en €
derecho comunitario europeo se ha establecido en agunos instrumentos,
siendo &l Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) uno de sus

H* alude en varias normas a la vida

instrumentos esenciales. EIl CED
privada resultando e articulo 8 la principal. Tal articulo establece que
“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y correspondencia...”, continta en el articulo 8.2 sefialando las
excepciones a la vigencia del derecho de la siguiente forma: que la
injerencia “esté prevista por ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, € bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la saud o de la mora, o la
proteccion de los derechos vy libertades de los demas”. De lo establecido por
el convenio se puede desprender, por una parte, que a priori genera una

mayor incertidumbre juridica respecto a acance de las acepciones; por otra

parte, se ha hecho una distincion gramatical entre la intimidad y la vida

143 E| CEDH fue adoptado e 4 de noviembre de 1950 en Roma, siendo firmado por
Espafia €l 24 de noviembre de 1977 y luego ratificado € 29 de septiembre de 1979 para
entrar en vigor € 4 de Octubre de 1979.
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privada, eligiendo e segundo término a parecer buscando proteger un

ambito mas amplio.

El TEDH no quiere limitar demasiado la garantia, puesto que entiende que
aguella evoluciona con el paso del tiempo y también dependiendo del lugar

donde se andlice.

Se puede inferir de la forma en que se prescribe la garantia en € articulo 8
del CEDH, que no se ha establecido e derecho alaintimidad, sino que las
palabras usadas en aguel convenio han sido las de vida privada. Para
elucidar la diferencia entre el derecho alaintimidad y el derecho alavida
privada es necesario comparar |o establecido por la declaracion universal de
derechos humanos (DUDH)" y CEDH.'* La diferencia radicaria en la
etimologia, ya que los contenidos de las garantias no varian de forma
significativa. Ambos convenios en su idioma origina usan la expresion

privacy y debido a similar significado del concepto en & Oxford English

144 E] articulo 12 de la DUDH establece que “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho ala proteccion de laley contratales
injerencias o ataques”.
145 E| articulo 8.1 del CEDH establece que “Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”.
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Dictionary y €l Trésor de la langue Francaise se entiende que privacy y
vida privada se identifican en Europa.**® Ahora bien, la diferenciacion entre
intimidad y vida privada surge del ente interpretador del CEDH ya que €
TEDH adopta lateoriade las esferas:

“en virtud de esta, existe un a&mbito del individuo en el que se
desenvuelve lo que @ no quiere dar a conocer a los deméas. Una
segunda esfera o circulo lo constituyen aquellos aspectos que
comparte en un ambito un poco mMas genérico, pero en Si
reducido, la familia, los amigos, entre otros. El tercer circulo o
esfera se compone de lo que la sociedad puede conocer del
individuo, o lo que este quiere que conozcan de € en su relacion
social. El primer &mbito se identifica con intimidad, y los tres con
vida privada...El individuo tiene la potestad de ceder o hacer
disponible su vida privada, pero €l ordenamiento juridico europeo
establece un umbral minimo de proteccién que opera frente a
todos, con varios niveles, uno méas interno, mas concreto, que
denominamos intimidad, los demas, incluido este son vida
privada.”™"’

Al parecer, en € sistema establecido por el CEDH lo que se ha querido es
proteger un ambito mayor a sefidado en € ordenamiento Espafiol,
extendiendo € resguardo a ambitos mayores a lo que se entiende por

intimidad. Lo anterior nos parece razonable, pues € usar la expresion

privacy tiene un caracter mas universal y aguello eslo que en los convenios

146 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
47, pég. 98.
147 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
47, pég. 99.
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internacionales se propone establecer para que la aplicacién de los mismos

sea efectiva

3.1 Contenido del derecho alavida privada en Europa

El contenido del derecho a la vida privada en Europa se establece en parte
por la legislacion que la compone y la interpretacion de la misma que hace
el TEDH y ademas €l tratamiento que del derecho a la vida privada realiza

el TICE.

3.1.1 El derecho alaVida Privada

El TICE no ha aducido alguna delimitacion del derecho a la vida privada
cuando ha tenido oportunidad de hacerlo, pero el TEDH a parecer ha
incluido algunos @mbitos uno lo constituye la vida sexual,**® como una
manifestacion que es de lavida privada del ser humano. También se incluye
la integridad psiquica y moral®. Al parecer la falta de una delimitacion
especifica del derecho alavida privada es uno de los objetivos que se busca

tanto en un nivel legislativo como en un nivel interpretativo de la normativa

198 SSTEDH Dudgeon A-45, n° 41, de 22 octubre 1981; Modinos A-259, n° 24, de 22
abril 1993.
9 STEDH X e, A-91, n°22, de 26 marzo 1985.
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comunitaria, y ello ha sido reconocido por €l TEDH sefidlando private life
isa broad term not susceptible to exhaustive definition.™

Sin embargo, de los pronunciamientos realizados por el TEDH es posible
delimitar a grandes rasgos € ambito de la vida privada como aquel en que
“el individuo puede establecer y desarrollar relaciones con otras personas,
sean del tipo que sean, con la finalidad del desarrollo de la propia
personalidad, pero no incluye actuaciones que puedan perjudicar 0 molestar
la vida de otros ni actuaciones que supongan salir de la esfera privada ala
publica.”™"

Cabe agregar que Ruiz Miguel cree que e TEDH diferencia a la intimidad
de lavida privada, o “que al menos diferencia diversos grados de intimidad
dentro de la vida privada, que seria un concepto de cierta amplitud y de un

alcance mayor del que tendriael concepto deintimidad (...) .**

3.1.2 El derecho a respeto alavidafamiliar

10 SSTEDH Peck, A-98, n° 57, de 28 de enero de 2003; Perry, n° 36, de 17 de julio de
2003.
31 Arenas Ramiro, Monica. El derecho fundamental a la proteccion de datos personales
en Europa. Editorial Tirant Lo Blanch, 2006.
12 Ruiz Miguel, Carlos. “El derecho a la proteccién de la vida privada en la
Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Editorial CIVITAS, SA.,
1994, pég. 35.

88



Este &mbito supone para el derecho comunitario gran preocupacion, siendo
reconocido por la declaracion del Parlamento Europeo sobre Derechos y
Libertades Fundamentales en su articulo 7 y € articulo 8 del CEDH.

El TEDH ha delimitado este ambito en direccion a dos aspectos “uno
relativo alos hijosy a su formacion y convivencia; otro, muy tratado por el
TEDH, lo constituyen los problemas de residencia de los extranjeros y |o
que conforma su familia.”*>* Ademés de lo anterior e TEDH sefida en sus
sentencias que no hay distincion para e egercicio de la garantia entre
familias legitimas e ilegitimas.™ Se plantean diversas posturas entre la
doctrina respecto a alcance de la proteccion del derecho en funcién de los
individuos que pueden verse afectados ya que algunos aducen que el CEDH
quiere limitar la proteccion alafamilia nuclear, mientras otros alegan que la

proteccion se quiere otorgar sobre un concepto mas extenso de familia.

3.1.3 Lainviolabilidad del domicilioy €l secreto de las comunicaciones

El articulo 8.1 del CEDH establece en conjunto con el derecho a la vida

133 STEDH Mehem, A- 99, n° 46, de 26 de septiembre de 1997.
154 SSTEDH, Marcks, A-31, n° 31y 40, de 13 junio 1979; Johnston, A-112, n°55, de 18
diciembre 1986.
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privada, € del respeto al domicilio y a secreto de las comunicaciones. El
CEDH recoge €l respeto a domicilio como una manifestacion de la vida
privada siendo configurado por € TEDH respecto a acance de aque
respeto. EI TEDH ha sefialado que la proteccion es amplia “incluyendo a
ciertos locales 0 a los lugares donde se realiza actividad comercial o
profesional.”™ En virtud de lo anterior se sostiene que € derecho al respeto
del domicilio ha sido interpretado por é TEDH de modo que acerca ésta
nocién a la de libertad de residencia acogida en e articulo 19 de la

Constitucién espafiola.**®

En el caso del secreto de las comunicaciones, se ha presentado el problema
de establecer la delimitacion del concepto, pues en € convenio se hace
referencia a la palabra correspondencia. Hay diversas opiniones, algunas
mas restrictivas y otras que la hacen extensiva a las comunicaciones
telefénicas. En opinion del juez Pettiti “la finalidad Gltima de cualquier

legislacion europea que protga la vida privada, es evitar cuaquier

15> SSTEDH Niemetz A-251-B, n°31, de 16 diciembre 1992; y Gillow, A-109, n°47, de
24 noviembre 1986.
136 Ruiz miguel, “El derecho a la proteccién de la vida privada”, cit. nota n° 152, pag.
44,
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descubrimiento clandestino de lo dicho en privado.”*™" El TEDH ha
extendido lo propuesto “entendiendo como violacion del art. 8 cualquier
medio, que sin consentimiento de los interesados, pueda determinar a quién

se llama, cuando y por cuénto tiempo.”*®

3.2 Titularidad

Al respecto se sefiala en el articulo 1 del CEDH que este se aplicara a “toda
persona dependiente de su jurisdiccidon”, luego el articulo 8 del CEDH
reconoce el derecho a la vida privada a “toda persona”. Cabe agregar el
articulo 25 segun el cual se podran impetrar demandas “por cualquier
persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que
se considere victima de una violacién”. En razon de lo expresado se hace
una distincion en la aplicacion del derecho comunitario en dos tipos de

personas:. |os extranjerosy las personas juridicas.

3.2.1 Extranjeros
El TEDH ha hecho aplicacién de la garantia de la vida extendiéndola a los

extranjeros, aguello se desprende de su jurisprudencia. Se ha hecho efectivo

37 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
47, pég. 109.
158 STEDH Malone, A-82, n°84, de 2 agosto 1984.
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el derecho “independiente de su situacion juridica (residentes o no, con
permiso de trabajo o no, ciudadanos de un estado miembro o0 no). Se exige

Unicamente estar bajo la jurisdiccién de un estado miembro.”**

3.2.2 Personas Juridicas.

Se sefida por la doctrina que la tutela del derecho a la vida privada por la
jurisprudencia del TEDH sobre las personas juridicas no es uniforme, no
siendo reconocido enteramente el derecho en cuestion a las personas
juridicas. En definitiva, se ha hecho aplicable la proteccion de la vida
privada alas personas juridicas en dos aspectos:
“lo circunscrito a los lugares de trabajo, que se asimilan al
domicilio, y que por tanto son inviolables, y las comunicaciones
telefonicas comerciales. Ambas tienen una comprension
extensiva, de forma tal, que... la atribucion del derecho... ha de
ser entendido desde la perspectiva del sujeto, de tal forma que una
vez atribuido... el derecho a la persona juridica, éste le
acompaia, y rige por tanto la obligacion de que se le respete y
posibilite su ejercicio.”*®

Debido a caracter dinamico y la constante evolucion del derecho alavida

privada, nada impide pensar que en el futuro se amplien los aspectos

159 SSTEDH Abdulaziz A-94 y Berrehab, A-138, n° 20-21, de 21 junio 1988.
160 Rebollo Delgado; Gémez Sanchez, “Biomedicina y Proteccién de datos”, cit. nota n°
47, pag. 117.
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reconocidos sobre el mismo en defensa de las personas juridicas.

4. El derecho alavida privada en Chile

Consideramos necesario referirnos a la delimitacion de lo que se entiende
por vida privaday su proteccion normativa en nuestro ordenamiento, ya que
de esta forma podremos eventualmente acercar las conclusiones al ambito

nacional.

4.1. Consagracion normativa e historia del derecho alavida privada
El derecho a la vida privada se encuentra consagrado en nuestra
Constitucion Politica de la Republica en los siguientes términos:

“Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

N° 4. El respeto y proteccion alavida privada y ala honra de la
personay su familia;

N° 5. La inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacion privada. El hogar sdlo puede alanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o
registrarse en los casos y formas determinados por la ley”

Son dos numerales del articulo 19 de la Constitucion |os que establecen una
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especie de blogue constitucional'® de proteccion de la vida privada. El
numeral 4° establece el derecho en forma amplia a que toda persona no
tenga injerencias o intromisiones ilegitimas o arbitrarias sobre el ambito
referente a su vida privada, siendo complementado con el numeral 5° que en
definitiva es una concrecion del numeral anterior pues especifica la
proteccion de la vida privada sobre € hogar y también sobre las

comunicaciones, 16 163

161 «entendiendo por tal el conjunto de derechos y sus garantias asegurados por las

normas congtitucionales, los tratados internacionales y los derechos esenciales
implicitos, derechos y garantias que tienen fuerza normativa de Constitucion material, ya
que una parte de ellos se encuentra fuera de la Constitucion formal pero reconocidos por
ella, constituyendo un conjunto congruente y coherente que se refuerza reciprocamente
en su fuente interna e internacional, aplicandose aquella que mejor proteja los derechos
(principio .favor homine. o .pro cives.), constituyendo parametro de constitucionalidad
sustantivo o material para € control de constitucionalidad, como asimismo, para
interpretar, aplicar o desaplicar normas infraconstitucionales desde la Constitucion”.
Nogueira Alcald, Humberto. Tépicos Constitucionales sobre la Vida Privada y la
Libertad de Informacion ante la Informética en Chile. Editorial Universidad Carlos 111 de
Madrid. Instituto de Derecho Publico Comparado, Revista del Foro Constitucional
Iberoamericano, n° 7, julio-septiembre 2004, pp. 140-186, pag., 2.
162 Al respecto se ha referido Rodolfo Figueroa a ofrecer una imagen de la
sistematizacion que han hecho diversos autores sobre la jurisprudencia en materia de
privacidad, conceptualizando la revision de un correo electrénico como una intrusion en
ella. Figueroa agrega que si bien puede provocar conflictos € incluir la revision de, por
gemplo correos electronicos, dentro de la categoria intrusion de la privacidad,
entrometerse en la correspondencia privada de alguien puede provocar perturbacion en
su tranquilidad y por €ello se puede justificar incluirlos. Ver més Figueroa G, Rodolfo. El
Derecho a la Privacidad en la Jurisdiccion de Proteccion. Revista Chilena de derecho.
2013, volumen 40, numero 3, pp. 859-889. Disponible  en:
http://www.scielo.cl/sciel 0.php?script=sci_arttext& pid=S0718-
34372013000300005& Ing=es& nrm=iso. Consultado & 20 noviembre 2014.
163 Ralil Arrieta también reconoce la vinculacion entre el derecho ala vida privaday la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas. En este sentido sefidla que la
9




Segtin Nogueira Alcal4,'® e bloque se compone ademés con los articulos
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'™ y 11 de la

Convencién Americana de Derechos Humanos. %

Volviendo a la descripcion de la consagracion nacional del derecho en
cuestion, para que articulo 19 n°4° adquiriera esa forma de redaccion, fue
objeto de un variado intercambio de opiniones por parte de los integrantes
de la comisién constituyente. Algunos miembros pensaban que la sociedad
es influyente en las personas y que € precepto en cuestion estableceria un
limite que le permitiria al hombre consolidar sus valores superiores, asi 10

sefala Silva Bascurian:

inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados constituye un derecho
fundamental estrechamente vinculado al derecho a la vida privada, ya que, en ultimo
término, éste es @ bien juridico tutelado, pretendiéndose a través de é impedir la
intromision de particulares, funcionarios o autoridades en la garantia, todo ello con €l fin
de resguardar lalibertad de las personas. Ver més Arrieta Cortés, Raul. Derecho alavida
privada: inviolabilidad de las comunicaciones e ectronicas. Revista Chilena de Derecho
Informético, n ° 6, enero, 2005. Disponible en:
http://www.derechoinformatico.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/view/10726/11014.
164 Nogueira Alcala, “Topicos constitucionales”, cit. Nota n° 146, pag. 3.

165 «1 ~ Nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honor y
reputacion.”

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos
atagues.

166 »Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia...”, agregando “3. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques”.
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“En la... proporcién en que se le reserve al hombre un santuario
de intimidad en el cual pueda... desarrollar esos valores que
después va a expresar en la sociedad. Si no sele dgjaal individuo
ninguna intimidad, entonces la sociedad se va a masificar en una
serie de individuos sin ninguna posibilidad de aportar algo... a la
sociedad entera™®’.

En este caso es importante sefidlar que Silva Bascuiian ocupa la palabra
intimidad para referirse al espacio o esfera que debe encontrarse protegida
por la constitucion y no las pal abras vida privada.
El sefior Ovalle agrega que,
“la Constitucion tiene que proteger algunos valores de orden
espiritual, que dicen relacion con la manera en que € hombre
vive, en algo mucho més etéreo y menos objetivo que €l hogar o
la correspondencia, pero més valioso, que es su intimidad como
persona, que es su honra, que es latranquilidad de su familia, que
son conceptos en sSi abstractos, pero si muy claros vy
especificos.”*®
Ovalle sefida lo anterior pues considera muy necesario que no solo se
protgjan las formas materiales de intromision frente a la vida privada
(inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones), Sihno que se consagre

expresamente la proteccion del valor moral de aquella &rea “etérea”,

referida a la, nuevamente, intimidad. Prosigue la sesion con la intervencion

17 Sesion 129, actas de la CENC, tomo IV, pagina XXX, pagina Web:
http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/constitucion politicalActas comision_ortuzar/Tomo |V
Comision_Ortuzar.pdf consultado el 03/11/2012.

168 Sesi6n 129, actas dela CENC, cit. notan® 167, pag. 332.
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del sefior Guzméan quien concuerda con el sefior Ortlzar respecto a la
importancia del derecho en andlisis, sin embargo agrega que respecto a la
frase usada, esto es € respeto a la intimidad sefialado por Silva Bascuiian,
Se expresaria

“en forma mas adecuada y completa en la nocion de privacidad,

porque ésta envuelve € ambito de una zona de la vida de la

persona que debe quedar precisamente excluida de la noticia o de

la invasion externa. La intimidad, continda, es todavia una zona

mas profunda y sensible que la privacidad. Es algo todavia mas

sutil y, por lo tanto, de menor alcance en su extension.”*®
Guzman sefiala que es necesario proteger un area mayor a la referida a la
intimidad de las personas y prosigue sefidando que aguella area, la
privacidad, debera ser definida por la jurisprudencia, pues le parece que la
constitucion no podra ser lo bastante precisa para ello. Luego de varias
intervenciones de los demas integrantes respecto a la forma que estaba
adquiriendo € precepto, nuevamente el sefior Ovalle hace una indicacion
manifestando que

“Es mas conveniente la expresion “vida privada” en vez de la

palabra “privacidad” porque el concepto de vida privada esta méas

desarrollado en e lenguaje comun (..) hay una especie de

reconocimiento en la colectividad de que lo que se respeta es la

vida privada. No es la vida hacia € exterior; es la vida interna,
dentro del hogar; y la privacidad es un término menos usado,

169 Sesign 129, actas dela CENC, cit. notan® 167, pag. 335.
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menos conocido. En cambio, la forma “vida privada” constituye
una referencia méas permanente.”*"

Ovalle prefiere las palabras “vida privada”, pues son mas concretas y
ademés més usadas en los instrumentos internacionales que la palabra
“privacidad”. Guzman responde a lo sefialado por Ovalle manteniendo su
preferencia por la palabra “privacidad”, pues para él ésta
“designa un valor, mientras que aquella expresion (vida privada)
designa solamente una realidad de hecho. La persona tiene
derecho a la vida privada; pero también tiene derecho a que esa
vida privada permanezca como tal. Y ése es € valor que se ha
[lamado “privacidad”, el cual va mas alla del hecho material de la
vida privada... advierte que el hecho mismo de que nazca un
concepto nuevo tiene mucho valor, sobre todo s se consigna en
un cuerpo juridico como es la Constitucion, ya que éste puede
darle a concepto € sentido preciso que se le quiere dar, con
mayor facilidad que s se recurre a términos gue son Mas
conocidos en lavida corriente.”*"
Pese a lo sefidado por Guzman, para hacer prevalecer su preferencia, €
sefior Ovalle interviene nuevamente haciendo valer sus razones a las cuales
agrega sus dudas respecto a la existencia o no de la palabra “privacidad” en

el castellano. Sus dudas son fundadas, pues € diccionario de la RAE no la

comprende, en consecuencia los miembros de la comision decidieron

170 Seqin 129, actas dela CENC, cit. notan® 167, pag. 343.
171 Sesi6n 129, actas dela CENC, cit. notan® 167, pag. 344.
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utilizar la expresion “vida privada” y no el término “privacidad”.

Se puede desprender de lo anterior que €l derecho a la vida privada fue
establecido como un principio general sin contenido especifico, pues se dgja
a lajurisprudencia la tarea de determinar de forma més precisa los limites
que tendra e derecho y la evolucién de aquello. La constitucion entrega en
definitiva valores para su proteccion que, si bien son abstractos, alavez se

considera que en parte su contenido parece ser indiscutible.

En el articulo 19 N° 4 el respeto y proteccion de la vida privada se establece
como un derecho subjetivo, pues se le otorga una facultad a través de una
norma juridica (norma constitucional) a un sujeto (todas las personas) para
gue pueda exigir un comportamiento determinado o tenga una expectativa
de comportamiento determinado respecto a otro sujeto. Cabe agregar que
segun lo que consta en e acta de la sesion 129, el establecimiento de esta
garantia surge como respuesta a los abusos cometidos por los medios de
comunicacion debido a la carencia de normas que permitieran una tutela

efectiva de este derecho, lo cual es recalcado por € sefior Ortlzar.
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4.2. Jurisprudencia relativa al derecho a respeto y protecciéon de la vida
privada

En Chile, e Tribuna Constitucional ha establecido ciertas caracteristicas
respecto al derecho en cuestion en diversas sentencias, como por gemplo la
sentenciarol N° 389.'7

Entre las caracteristicas que reconoce € tribunal en la sentencia se
encuentra:

1) El ligamen que existe entre |la dignidad de la personay e derecho a
respeto y proteccion de la vida privada, sefialando en sus considerandos que
“considera esta Magistratura necesario reazar larelacion sustancial, claray
directa, que existe entre la dignidad de la persona, por una parte, y su
proyeccion inmediata en la vida privada de €ella y de su familia, por
otra...”.*”®* A lo cual agrega en otro considerando que “el respeto y
proteccion de la dignidad y de los derechos a la privacidad de laviday de
las comunicaciones, son base esencial del desarrollo libre de |a personalidad

de cada sujeto, asi como de su manifestacion en la comunidad a través de

2 Sentencia del Tribunal Constituciona (en adelante STC), rol n° 389, 28 de octubre de
2003. Al egercer e control de constitucionalidad respecto de un proyecto de ley,
aprobado por e Congreso Nacional, que crea la unidad de andlisis financiero y modifica
el Codigo Pena en materia de lavado y blanqueo de activos.
173 STC n° 389, cit. notan® 172, pag. 9.
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los grupos intermedios auténomos con que se estructura la sociedad.”*™ En
aquellos considerandos'™ se reconoce por parte del tribunal que la vida
privada, como muchos otros derechos, tiene su fundamento en la calidad de
las personas humanas de ser dignas. Es |la dignidad del hombre lo que
permite darle sustancia a los derechos y otorgarles un valor superior e

incuestionable.

I1) Luego de relacionar la dignidad de las personas con el derecho a su vida
privada, € tribunal sefiala que la vida privada tiene el caracter de ser de

aquellos derechos Ilamados personalisimos, de esta forma sefida en €

17 STC n° 389, cit. notan® 172, pags. 10- 11.
15 STC n° 389, cit. nota n° 172, considerando decimoctavo: Que, ademas y como
consecuencia de |o recién expuesto, la Carta Fundamental asegura a todas las personas,
sin distincion ni exclusion alguna, en su articulo 19 N° 4 inciso primero, “El respeto y
proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia.” En tal
sentido considera esta Magistratura necesario realzar la relacién sustancial, clara y
directa, que existe entre la dignidad de la persona, por una parte, y su proyeccion
inmediata en la vida privada de ella'y de su familia, por otra, circunstancia que vuelve
indispensable cautelar, mediante €l respeto y la proteccidn debidas, ese ambito reservado
delavida, en € cual no eslicito penetrar sin el consentimiento del afectado, de un lado,
0 por decision de la autoridad fundada en la ley que hubiere sido dictada con
sujecioén ala Constitucion, de otro;
Vigesmoprimero.- Que €l respeto y proteccion de la dignidad y de los derechos a la
privacidad de la vida y de las comunicaciones, son base esencial del desarrollo libre de
la personalidad de cada sujeto, asi como de su manifestacion en la comunidad a través
de los grupos intermedios autbnomos con que se estructura la sociedad. En ligamen con
lo que viene de ser expuesto, menester resulta recordar que tal autonomia es también
sustento del sistema de instituciones vigente en nuestro pais, debiendo a su respecto
cumplirse la exigencia de respeto, especiamente cuidadoso, que se ha destacado ya
con relacién aladignidad de la persona humana;
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considerando vigésimo “Que la privacidad... integra los derechos
personalisimos o del patrimonio moral de cada individuo, los cuales
emanan de la dignidad personal, como se ha dicho, y son, por su cualidad
de intimos de cada sujeto, |0s més cercanos 0 proximos a esta caracteristica,
Unica y distintiva, del ser humano.” El otorgarle al derecho a la vida privada
este caracter despierta variadas discusiones en la doctrina, sin embargo,

ellas no son objeto de este trabajo y por ello no se andlizaran.

iii) El Tribunal Constitucional también reconoce que € derecho a la vida
privada no es absoluto y, por ello, en determinadas circunstancias puede
verse limitado. En lo pertinente, sefiala que es “indispensable cautelar,
mediante € respeto y la proteccion debidas, ese ambito reservado de la
vida, en & cual no es licito penetrar sin e consentimiento del afectado, de
un lado, o por decisiéon de la autoridad fundada en la ley que hubiere sido
dictada con sujecion a la Constitucién, de otro.”*"

En consecuencia, € derecho ala vida privada podra verse limitado cuando

sean las propias personas las que otorguen su consentimiento para que asi

sea, y también podra ser objeto de intromisiones cuando unaley que cumpla

176 STC n° 389, considerando decimo octavo, cit. notan® 173, pag. 9.
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con los requisitos establecidos por |a carta fundamental otorgue facultades a
autoridades para poder afectar la garantia en cuestion.

Por ello si alguien se introduce en la vida privada de otra persona sin €
consentimiento de la segunda 0 sin encontrarse autorizado legalmente de
forma valida por una ley se producird una afectacion ilicita de la garantia
respecto de la cua e afectado podra reclamar la tutela efectiva de su
derecho en la forma que corresponda. A lo anteriormente sefialado el
Tribunal agrega expresamente que e derecho a la vida privada no es
absoluto.*"”

El Tribunal reitera la aplicacion de la llamada “garantia de las garantias”, es

178

decir, €l articulo 19 n° 26 de la Constitucion . Por |o tanto, para afectar los

derechos de forma valida por la ley esta debera gustarse al mandato

7 STC n° 389, cit. nota n° 172, considerando vigésimo segundo: Que el gjercicio del
derecho alavida privaday ala proteccion de las comunicaciones de igual naturaleza no
es, obviamente, de sentido y alcance absoluto, debiendo ser reconocido, por
consiguiente, que € legislador, dentro de los limites y para las finalidades previstas en la
Constitucion, especialmente en los preceptos fundamentales de lla ya transcritos en la
presente sentencia, esta habilitado en orden a dictar las normas que regulen su gjercicio
para que sea legitimo. Sin embargo, idénticamente claro es para esta Magistratura que la
ley no puede, sobre la base de la habilitacion constitucional recién destacada, afectar en
su esencia el contenido sustancial de ese derecho, como tampoco imponerle condiciones
0 requisitos que impidan su libre gercicio ni privarlo de la debidatutelajuridica;

178 Articulo 19 n° 26:

La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o
complementen |las garantias que ésta establece o0 que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones,
tributos o requisitos que impidan su libre gercicio.
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constitucional de no afectar en esencia € derecho o imponerle requisitos,

condiciones o tributos que hagan imposible su gercicio.

iv) De lo sefidado anteriormente se pueden desprender que los sujetos
obligados a respetar el derecho a la vida privada son: las autoridades, el

legislador y los sujetos particul ares.

v) Ademas & TC se manifiesta, debido a la importancia que le otorga a la

dignidad de la persona, en favor de proteger lalibertad de las personas en €

desarrollo de su personalidad. Al respecto sefiaa:
“el respeto y proteccion de la dignidad y de los derechos a la
privacidad de la vida 'y de las comunicaciones, son base esencial del
desarrollo libre de la personalidad de cada sujeto, asi como de su
manifestacion en la comunidad a través de los grupos intermedios
autonomos con que se estructura la sociedad... tal autonomia es
también sustento del sistema de instituciones vigente en nuestro
paiS...”]Jg

En la sentencia rol 521, el TC se manifiesta sobre |la constitucionalidad de

una ley que pretendia otorgar ala Unidad de Andlisis Financiero la facultad

para requerir antecedentes protegidos por secreto o0 reserva mediante la

autorizacion de un ministro de la corte de apelaciones. El TC en este caso

179 STC n° 389, cit. notan® 172, pag. 11.
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explicitamente sefiala que reiterara la doctrina manifestada en € fallo rol
389-2003"°. En virtud de aguella sentencia se concluye que € proyecto de
ley en andlisis es inconstitucional debido alaimportancia que se le otorga a
la garantia, pues € infringirla 0 no, no puede quedar sujeta a una decision
intempestiva por parte de un ministro de la Corte de Apelaciones en
direccion a otorgar la autorizacion de inmediato y sin reflexion suficiente

del derecho.’®

180 STC rol n° 521, 1 de agosto de 2006, considerando decimo séptimo: “en relacién con
la norma transcrita en €l considerando precedente resulta necesario reiterar la doctrina
sentada por este Tribunal en sentencia de 28 de octubre de 2003, rol 389, con ocasion del
examen preventivo de constitucionalidad del proyecto de ley que cred la Unidad de
Andlisis Financiero y modifico e Cddigo Penal en materia de lavado y blanqueo de
activos”.

181 STC rol n° 521, cit. nota n° 180, considerando vigésimo segundo: “al disponer el
proyecto de ley en examen que tratdndose de la autorizacion previa de un ministro de
Corte de Apelaciones de Santiago para que la Unidad de Andlisis Financiero requiera
antecedentes amparados por e secreto 0 reserva, 0 que provengan de personas no
contempladas en el articulo 3 de la ley 19.913, “El ministro resolvera de inmediato”, se
configura una situacion gque se opone a la dedicacion y reflexion indispensables que un
asunto de naturaleza tan delicada y compleja, como es autorizar una excepcion a la
reserva o a secreto de determinados antecedentes, amerita por parte del 6rgano que ha
de cumplir e control heteronomo fundamental para asegurar € debido resguardo de los
derechos involucrados.

Lo anterior, porque, tal como la misma norma analizada precisa “tanto la solicitud de
antecedentes amparados por € secreto o reserva gue haga la Unidad, como la resolucién
del tribunal, deberan fundarse en hechos especificos que las justifiquen de los que se
dejaré expresa constancia en ambos documentos”. De ello se deriva, precisamente que el
ministro de Corte de Apelaciones que ha de otorgar la autorizacion previa para €l
examen de |os antecedentes a que alude la primera parte del inciso segundo de la letrab)
que se agrega a articulo 2° la Ley N° 19.913, debe redlizar un examen acabado y
minucioso de los antecedentes que se relacionan con una operacion sospechosa. Lo
anterior con €l objetivo de verificar que se cumplen los supuestos que justifican hacer
una excepcion al secreto o lareserva. Dichos supuestos no pueden ser otros que los que
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En la sentenciarol 1894-2011'% |o que el tribunal analizaes el articulo 4 de
aquel proyecto de ley el cual propone que los prestadores de servicios de
internet, cibercafés, generen un registro actualizado de los usuarios de
aguellos servicios. Aquel registro tendra el caracter de reservado y su
examen sOlo podra ordenarse por €l juez de garantia a peticion del

Ministerio Publico.

Se pueden desprender algunas ideas de esta sentencia como:

a) Mantiene la comprension de la primacia de la dignidad de la persona
humana como fundamento del derecho, a respecto sefiala “entre otros
muchos aspectos comprendidos dentro de este derecho, se encuentra el
asegurar que nadie sea objeto de acechos, cua s fuera un simple medio
puesto a satisfacer |os apetitos de |os deméas.™®

b) El articulo en andlisis genera un caso de acecho sistemético, € cual

atenta contra el derecho a la vida privada como libertad positiva, es decir,

se desprenden del articulo 1° de la Ley N° 19.913, esto es, la necesidad de prevenir e
impedir la utilizacion del sistema financiero y de otros sectores de la actividad
econdmica, parala comision de alguno de los delitos descritos en el actual articulo 19 de
ese mismo cuerpo legal.”
182 STC rol n° 1894, 12 julio 2011, que revisa la constitucionalidad del proyecto de ley
gue sanciona €l acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la posesién de
material pornogréfico infantil, boletin 5837-07.
183 STC rol n° 1894, cit. Notan® 182, considerando vigésimo.
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como derecho a determinar qué datos pueden o no ser conocidos por los
demés, pues es probable que ante tales condiciones las personas restrinjan
previamente algunas conductas debido a los probables cruzamientos de

informacion que generan las tecnologias de lainformacion.'®

c) Se recalca nuevamente la vision del derecho a la vida privada en forma
de libertad negativa, esto se hace sin demarcar definidamente el espacio o
esfera que se encuentra protegida respecto a intromisiones de los demas. En
palabras del TC “sin pretender extenderse ahora a todos los contornos que
presenta € referido derecho, ni querer agotar todas las Situaciones que
podrian lesionarlo, es lo cierto que éste comprende un ambito de no
intromision en un aspecto reservado de la vida personal, que cierra el paso a

las indagaciones de otros, sean agentes estatales o privados”*®

d) Respecto a tratamiento de los datos que genere & eventual registro de
los cibercafés, e TC plantea que las medidas que se tomen para proteger la

vida privada de | as personas no pueden quedar rel egadas a un reglamento en

184 STC rol n° 1894, cit. notan® 182.
18 STC rol n° 1894, cit. notan® 182, considerando vigésimo primero.
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blanco pues aquello es inconstitucional .'®® Es por ello que se exige, para un
resguardo eficaz de la garantia, que sea laley la que establezca las medidas

187

de seguridad que se adopten a su respecto.

e) Otro aspecto que reconoce la sentencia es que para determinar la

proteccion de las personas y su vida privada es irrelevante el lugar donde

18 STC rol n° 1894, cit. nota n° 182, considerando vigésimo cuarto: “Que sin reparar
gue se impone un sistema de control cuyo peso recae en entidades privadas gjenas a lo
policial, e proyecto, puesto aimpedir que se produzcan filtraciones o se trafique con la
informacion contenida en dichos registros ad hoc, personalisimay valiosa, establece un
deber de reserva, que resulta insuficiente para resguardar €l derecho de que se trata, ta
como se haindicado precedentemente.
Ademas, con detrimento de la seguridad juridica, el proyecto presenta todos los vacios a
gue se ha hecho mencién respecto a la custodia e intangibilidad de los susodichos
archivos, materia en que se remite globalmente y en blanco a un reglamento, vale decir
sin la debida proteccion legal que debe otorgarse a las personas para € gjercicio
tranquilo de sus derechos.”
187 STC rol n° 1894, cit. nota n° 182, considerando vigésimo quinto: “Que, como se
lleva visto, € proyecto traslada a un reglamento determinar las caracteristicas del
mentado registro y las “medidas de seguridad que deberan adoptarse” a su respecto, sin
siquiera mencionar aquellas que suelen indicarse en estos casos, COmMo ocurre, por
gjemplo, con la Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consgo, de 15 de
marzo de 2006, relativa a la conservacion de datos generados o tratados en relacion con
la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes
publicas de comunicaciones.
No precisa el sentido y alcance que debe darse a los aspectos abandonados a la potestad
reglamentaria de gecucion, cuestion que se torna de sopesada gravedad S se tiene
presente que esas medidas de seguridad son, justamente, aquellas destinadas a asegurar
que los derechos involucrados puedan gercerse apaciblemente, sin temer ulteriores
consecuencias negativas para nadie.
Como € derecho reconocido en el articulo 19, N° 4°, de la Constitucion exige la
proteccion de la ley, es esencia a la misma determinar cudles son dichas medidas de
seguridad y como han de aplicarse, de forma que estas materias no pueden asi -sin
pardmetros ni resguardos- encomendarse a un reglamento.”
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aquellas desarrollen sus actividades. En este caso se exige que la voluntad
de las personas distinga que lo que agquellas compartan se mantenga algjado
del conocimiento de otras personas, agentes publicos, etc.; incluso se
reconoce que en especificos espacios, como los cibercafés, se debe

resguardar la privacidad de sus usuarios.’®

Al anterior desarrollo jurisprudencial agregaremos una breve referencia a

189 Este autor ha hecho un andlisis de diversos

trabagjo de Rodolfo Figueroa.
trabgos realizados por otros autores tratando de sSistematizar la
jurisprudencia de proteccion nacional existente en materia de privacidad.

El andlisis lo realiza basandose en e esguema presentado por Daniel

188 STC rol n° 1894, cit. nota n° 182, considerando vigésimo tercero: “Que la intimidad
no solo puede darse en los lugares méas reconditos, sino que también se extiende, en
algunas circunstancias, a determinados espacios publicos donde se gjecutan especificos
actos con la inequivoca voluntad de sustraerlos a la observacion gena (Eduardo Novoa
Monreal, Derecho alavida privada y libertad de informacién, Veintiuno Editores, 1981,
paginas 51 y 202-204. Asimismo, Enrique Barros Bourie, Honra, Privacidad e
Informacién: Un Crucial Conflicto de Bienes Juridicos, Revista de Derecho, 1998,
Universidad Catolica del Norte, pagina 47).
Asi, no obstante que los cibercafés constituyen locales accesibles en general a publico,
en cuanto no se puede inadmitir a ninguin cliente o usuario, a diferencia de otros lugares
de afluencia masiva, suelen organizarse internamente en camaras o cabinas individuales
y reservadas, justamente en consideracion a los servicios de interconexion que facilitan y
a modo de cautelar que dentro de dlos tenga cobijo un cierto ambito de privacidad.
Igualmente internet, puesto que si bien esta red informética mundial configura un
espacio abierto a todos, los sitios visitados en un recorrido, asi como los correos
electronicos y lamensgjeriainstantanea alli producidos, revisten caracter confidencial.”
189 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162.
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Solove.™*®
En virtud de ello distingue cuatro dimensiones de la privacidad, de las que
a su vez desprenden diversas categorias:

1.- Recoleccion de informacidon, que consiste en la captacion de

191 192

informacion'®!. Comprende dos categorias, vigilancia™ e interrogacion.™
2.- Procesamiento de informacion, consiste en vulneraciones ala privacidad
provenientes del uso, almacenamiento y manipulacion de informacion que

ha sido recolectada'® Comprende cinco categorias. Agregacion,™

190 \/er més: Solove, Daniel J. A Taxonomy of Privacy, 2009, University of Pennsylvania
Law Review. Volumen 154, nimero 3 pags. 478-564.
http://www.jstor.org/discover/10.2307/40041279uid=3737784& uid=2& uid=4& sid=211
05447930883

Solove, Daniel J. “Understanding Privacy”, 2009, Harvard University Press, 257 pags.
http://docs.law.gwu.edu/f acweb/dsol ove/Understanding-Privacy/

% Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 863.

192 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pags. 863-865. Dentro de
esta categoria es posible distinguir dos grupos:

a) Vigilancia mediante cdmaras de television. Se alega vulneracion a la privacidad a
través de camaras instaladas en buses, en empresas, 0 en colegios, ya que la existencia
de dichas camaras en los recintos vulnera los derechos a la honra de los trabajadores, su
privacidad o su dignidad.

b) Otras formas de vigilancia. Dentro de este grupo se encuentran casos de vigilancia
mediante la revision de pertenencias, o informacion sensible. Los recursos presentados
son acogidos por sefidar que las medidas adoptadas son lesivas a la privacidad y
dignidad.

193 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 865. En esta categoria
la privacidad se vulnera cuando una persona es sometida a un interrogatorio que le exige
revelar datos personales.

194 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 866.

195 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 866. Consiste en
conectar diversas partes aisladas de informacion para construir un perfil identificable de
una persona.
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identificacion, ™ inseguridad™’, uso secundario™® y exclusién.'*

3.- Diseminacién de informacion, consiste en la divulgacién de informacion

privada. Comprende siete categorias: Quiebre de la confidencialidad®®,
202

revelacion®, exposicion®?, accesibilidad aumentada®™®, chantgje®®,

apropiacion”®, distorsion®®.

19 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 866-867. Consiste en
conectar informacion que existe en alguna base de datos o registro con una persona en
particular.
97 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 867. Consiste en el
temor existente en @ titular acerca de la proteccion que recaiga sobre informacion
almacenada en alguna base de datos, que le pertenezca.
198 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 868. Consiste en
emplear informacion privada con un fin distinto de aquel parael cual fue obtenida.
199 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 163, pag., 868. Consiste en la
facultad del titular de poder acceder a, corregir y eliminar informacion persona que
existaen alguin registro o base de datos.
20 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 869. Consiste en la
revelacion de informacion privada por parte de quien larecibi6 bajo secreto profesional.
21 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 871. Consiste en
revelar o divulgar aterceros informacion privada verdadera de una persona
202 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 871. Consiste en
mostrar el cuerpo de una persona contra su voluntad en términos tales que la avergiienza,
humilla o denigra.
203 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 872. Consiste en
acrecentar el acceso para terceros de informacion privada que tiene un grado reducido de
publicidad, se diferencia de la categoria de revelacién porque en ese caso la informacion
Nno se conocia.
204 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 874. Consiste en
amenazar a alguien con larevelacion de informacion privada.
2% Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag., 874. Consiste en la
utilizacion de laimagen o identidad de un tercero parafines propios.
2 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 876. Consiste en
diseminar cierto tipo de informacion o hacerlo de cierto modo que conduce a equivoco y
afectala manera como |os demas perciben a una persona.
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4.- Invasion, ésta dimensién comprende dos categorias: la intrusion®™’ y la

interferencia decisional 2*®

En cuanto a las categorias presentadas por Solove, segin Figueroa existen
agunas que no han sido tratadas por los tribunales en Chile,*® lo cual en
nuestra opinién parece ser concordante con la diversa consagracion
normativa del derecho ala vida privada en nuestro ordenamiento y el right

to the privacy anglosgjon.

Pese a lo anterior, y a que en algunos casos las Cortes han rechazados los
recursos de proteccion interpuestos, se puede apreciar que las Cortes en
materia de proteccion se hacen cargo del trabao que les entrega la
Constitucion para precisar € alcance del derecho a la vida privada. En
algunos casos quizads generando mayor confusion en la doctrina al
involucrar diversos derechos, 0 bienes juridicos dentro del derecho en

andlisis; y en otros dando eficacia a la proteccion del ambito tradicional de

27 Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 879. Consiste en
entrometerse en la soledad o reclusion de un individuo o en sus asuntos privados.
2% Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162, pag. 883. Consiste en la
interferencia del gobierno en las decisiones de | as personas relativas a ciertas materias en
sus vidas.
299 \/er mas Figueroa G. “El derecho a la privacidad”, cit. nota n° 162.
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lavida privada, 0 méas bien dela privacidad segun €l trabajo.

4.3. Desarrollo doctrinal vida privada en Chile.

Al igual que en lajurisprudencia, € derecho alavida privada ha sido objeto
de andlisis y estudio por diversos autores en nuestro pais, elabordndose
obras que buscan delimitar tanto lo que se entiende por vida privada, su
historia, los limites del derecho a la vida privada, las colisiones con otros

derechos (especialmente el de libertad de prensa), etc.

4.3.1 Configuracion del derecho alavida privada

Se ha sefialado que el derecho alavida privada no reviste |las caracteristicas
de ser un derecho real 0 un derecho personal, sino que su haturaleza seriala
de un derecho de la personalidad y en consecuencia revestirialos caracteres
de ser un derecho “inalienable, intransmisible, inembargable, irrenunciable,
imprescriptible, e cual, no obstante, es susceptible de valoracion
econdmica, ya que su lesion da lugar aindemnizar |os dafios sufridos por €l

titular”.?® Sin embargo, tales caracteristicas no dejan de despertar

210 | épez Santa Marfa, Jorge. Consideraciones sobre el derecho a la privacidad o a
secreto de la vida privada, Revista de derecho y jurisprudencia y gaceta de los
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discusiones conceptual es entre | os autores.

Otra de las caracteristicas del derecho a la vida privada que se ha
reconocido es que éste derecho permite a las personas una especie de
“autodeterminacion informativa”. En este sentido Tomas Vial sefiala

“el derecho a la vida privada implica un poder de negar el acceso
0 conocimiento alos ambitos estimados como privados. ES decir,
gue sin la voluntad del titular no se puede saber sobre esos
ambitos y, de llegar a conocerlos, no se pueden divulgar. Esto ha
sido llamado el aspecto negativo del derecho. Sin embargo, €
concepto ha ido evolucionando a uno denominado
autodeterminacion informativa”.?*

Respecto a esta expresion del derecho a la vida privada como libertad

positiva, Alberto Cerda entiende que

“De tal forma, el concepto tradicional que manifestaba una faz
negativa del derecho, en cuanto imponia limites ala injerencia de
terceros respecto de su titular, por motivo y obra de lainformética
ha develado una faceta positiva, en cuanto confiere a su titular un
haz de facultades para controlar la informacion que respecto de
los datos personales gque le conciernen puedan ser abergados,
procesados o suministrados informativamente.”?*?

tribunales, Santiago: Editorial juridica de Chile, 1982. Pag. 75.

2 Vial Solar, Tomés. “Hacia una construccién de un concepto constitucional del
derecho a la vida privada”, Revista Persona y Sociedad, Santiago: Universidad Alberto
Hurtado, Instituto Latinoamericano de Doctrina y Estudios Sociaes llades, 2000. Pag.
52.

212 Cerda Silva, A. Autodeterminacion informativa y leyes sobre proteccion de datos
Revista Chilena de Derecho Informatico, Norteamérica, 0 1 03 2011. Consultado € 16
de julio de 2013, de

http://www.derechoinformati co.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/viewArticle/10661/1
1413.
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Frente a esta expresion del derecho a la vida privada se discute si aguella
constituye un nuevo derecho o es una faceta del anterior. Asi hay quienes se
manifiestan a favor de la primera posicion en € derecho comparado
sefialando que

“La extenson que se confiere a la privacy en Estados Unidos
rebasa —gracias a su desarrollo jurisprudencial- con creces €
marco que se le atribuye en la experiencia continental... La
amplitud conferida a la privacy entre los norteamericanos explica
porque la proteccién de los datos queda circunscrita en ella. En
cambio, para la doctrina continental es discutible s las
prerrogativas que se confieren a titular de datos personales por
las leyes protectoras de datos son expresion del derecho a la
intimidad, o bien es necesario construir un nuevo derecho que
brinde tal amparo, que se ha dado en llamar “autodeterminacion
informativa” en la jurisprudencia aemana y “libertad
informatica” en e desarrollo de la doctrina itadiana y
espafiola. ™"

En nuestro pais, Alberto Cerda sefiala que la autodeterminacion informativa
Se construye

“(...) apartir del derecho alaintimidad, tanto como este lo hizo
sobre la base del derecho de propiedad; y, en que, a diferencia de
cuanto ocurre con € derecho alaintimidad, la autodeterminacion
informativa no se circunscribe a amparar a la persona frente a
tratamiento de datos personaes que le conciernan y que revelen
circunstancias personales que merezcan permanecer en la esfera
privada, Sino que, en general, se extiende a todo dato que se
predica de determinada persona.”***

213 Cerda Silva, A. “Autodeterminacion informativa”, cit. nota n° 212.
214 Cerda Silva, A. “Autodeterminacion informativa”, cit. nota n° 212.
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Aquella autodeterminacion informativa es reconocida por la doctrina del
tribunal constitucional alemén, y su fundamentacion se busca en la
aplicacion en conjunto con el del derecho a la vida privada con otras
disposiciones de la carta fundamental, al respecto se sefida que

“En la Constitucidn no se garantiza en forma expresa, a diferencia
del caso aleman, un derecho al libre desarrollo de la personalidad
que sirva para fundar el concepto de autodeterminacion... sin
embargo, €l inciso cuarto del articulo 1° impone a estado el deber
de crear las condiciones para que todas las personas logren su
mayor realizacion material y espiritual posible... este deber
implica un concepto progresivo del desarrollo de la persona
humana, pues ella se va realizando en el tiempo y e espacio, sin
gue se pueda determinar en un momento dado que se ha
alcanzado un limite o techo en ese desarrollo... desarrollo
integral pues abarca todos |os aspectos de una persona, tanto los
materiales como |os espiritual es.”*

En consecuencia, segun algunos autores, € derecho a la vida privada se
dividiria en dos caras, por una parte en una forma negativa segun la cua las
personas tienen derecho a que los demas no conozcan aquella arearelativa a
lo privado y, por otra parte, una facultad positiva de dirimir respecto a

control de la informacion relativa a su persona existente en poder de

principal mente medios informati cos.

215 vial Solar, “Hacia una construccién constitucional”, cit. nota n® 211, pag. 53.
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Para algunos, |a faceta de la privacidad como autodeterminacion no ha sido
desarrollada en Chile puesto que la privacidad se establece a través de dos
aspectos:
“en su primer aspecto la privacidad establece un limite a la
indagacion, a la forma como se investigan los hechos privados.
Asi, por giemplo, es ilicita la intrusion en & ambito fisico de
recogimiento... de una persona... El objeto de este aspecto del
derecho de la privacidad es establecer limites a la manera como
se obtiene informacién acerca de laforma de vida de | as personas,
inclinaciones o aspectos intimos... esta forma del derecho de
privacidad establece una defensa a espionge de la vida
privada”#®
Es decir, 1o que se busca es que e derecho a la privacidad constituya un
limite frente a intromisiones de caracter fisico en variados lugares donde se
desarrollen los sujetos, principamente su hogar, y ademéas se dirige
especialmente en contra de los abusos en que pudiere incurrir € estado en la
gjecucion de sus diversas potestades.
El otro aspecto se refiere a la proteccion de lo que las personas consideran

privado de una forma moral, al respecto se sefiala que “de distinta entidad

es la privacidad como secreto... esto es, la pretension que todos tenemos de

216 Barros Bourie, Enrique, “Honra, Privacidad e Informacion: Un crucial conflicto de
bienes juridicos”, Revista de derecho, Coquimbo: Universidad Catélica del Norte, 1998,

pag. 46.
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ciertos hechos relativos a nuestras vidas ordinarias y a nuestras
inclinaciones y particularmente a nuestras debilidades fisicas 0 morales, no
puedan ser objeto de conocimiento por terceros”.?!’ En este caso, se infiere
gue se protege el derecho alavida privada de unaforma no material, siendo
el objetivo de este ambito del derecho e que se respete una expectativa de
mantener alegado del conocimiento de terceros aguellos hechos o
circunstancias que puedan afectar la dignidad de las personas, por diversas
razones de recato o pudor.
Han existido variados planteamientos respecto a qué es lo que se considera
vida privada, es decir, a lo privado. Ofreceremos agunas tratando de
abarcar el planteamiento general.
Radl Garcia sustenta:
“el ambito de la personalidad de todo individuo constituido por
aquellos fendmenos, actuaciones, situaciones, relativos alapropia
personay a sus vinculos afectivos més cercanos, que usual mente
estan sustraidos del conocimiento... de extrafios, ya que de lo
contrario redundaria en un estado de alteracién del sujeto al ver
afectado su pudor o recato por una parte, o por la otra su anhelo
de soledad o reconocimiento, todo lo cual sin perjuicio de que el

interesado consiente en que se tome conocimiento de su realidad

intima o esté llano a permitir la intervencion de terceros en sus

espacios 0 momentos de paz”;?*®

17 Barros Bourie, “Honra, Privacidad e Informacién”, cit. nota n° 216, pag. 47.
218 Garcia, Raul. Cita extraida de Vial, Solar, “Hacia una construccion constitucional”,
cit. notan® 211, pég. 49.
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Como se aprecia en este caso se ofrece un concepto amplio de vida privada
pues aquella involucra no solamente al individuo, sino a las personas mas
cercanas que comparten con é. Ademas, se reconoce la necesidad de
mantener un ambito del desarrollo de la persona fuera del conocimiento de
los demés con €l objeto de no sufrir alteracion alguna en nuestra persona.
Cabe agregar que la intromision en la intimidad queda relegada a la
decision del sujeto mismo de permitir o no e conocimiento de lo que

sucede en su intimidad a otras personas.

Enrique Evans sostiene:

“el concepto de vida privada esta directamente vinculado a de
intimidad, a ese &mbito en que e ser humano y la gente de sus
afectos conviven, conversan, se aman, planifican el presente, y el
futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del esparcimiento,
incrementan sus virtudes, soportan O superan sus defectos,
fomentan sus potencialidades humanas para su progreso integral,
todo ello sin intervencion o presencia de terceros”;**

Aqui nuevamente se reconoce que la vida privada alcanza un espacio
superior a de la intimidad, pues involucra a otras personas gue tienen un
vinculo cercano con € sujeto y ademas sefida que los terceros no son

bienvenidos, a priori, en esta esfera protegida.

219 Evans, Enrique. Cita extraida de Vial, Solar, “Hacia una construccién constitucional”,
cit. notan® 211, pég. 49.
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Por su parte, para Novoa Monreal

“este concepto esta constituido por aquellos fenémenos,
comportamientos, datos y sSituaciones de una persona que
normalmente estan sustraidos a conocimiento de extrafos, y
Cuyo conocimiento por éstos puede perturbarla moralmente por
afectar su pudor o0 su recato, a menos que esa misma persona
asienta a ese conocimiento.”?*°

Corral Talciani propone € siguiente concepto de privacidad

“es la posiciéon de una persona (o entidad colectiva personal) en
virtud de la cua se encuentra libre de intromisiones o difusiones
cognoscitivas de hechos que pertenecen a su interioridad corporal
y psicologica o alas relaciones que ella mantiene o ha mantenido
con otros, por parte de agentes externos que, sobre la base de una
valoracion media razonable, son gjenos a contenido y finalidad
de dichainterioridad o relaciones.”*

De las definiciones anteriormente expuestas se ha inferido por Vial que los

elementos comunes de aquellas que al parecer conformarian lo “privado”

Son

“lo relativo al cuerpo (lo cual incluye tanto la salud, fisica como
psicologica, como también los antecedentes fisioldgicos); la
afectividad (que incluye tanto las relaciones de amistad, amorosas
y la sexudidad), y una categoria mas amplia, que podria
denominarse como lo que el sujeto habitualmente no desea que
otros sepan sobre é sin su consentimiento”. %

220 Novoa Monreal, “Derecho a la vida privada”, cit. nota n°® 32, pag. 49.

2L Corral Talciani, Herndn, Configuracién Juridica del Derecho a la Privacidad 11
Concepto y Delimitacion, Revista Chilena de Derecho, Volumen 27 nimero 2, 2000,
pég. 347.

“22 \fial Solar, “Hacia una construccién constitucional”, cit. nota n° 211, pag. 50.
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Vial les reconoce a las personas que e concepto de vida privada abarcara
desde su propio cuerpo hasta donde e consentimiento del sujeto permita el
conocimiento de datos, personales o no, de su vida, que involucraincluso a

sus vincul os cercanos.

Al igua que Vial, Novoa Monreal también determina un conjunto de
circunstancias, situaciones, actividades, etc., como pertenecientes a la vida
privada. Sin embargo, como se podra apreciar, la descripcién de los
fendmenos gue integran la vida privada que hace es comprensiva de un
grupo mayor al sefialado por Via; ellos son:

“a) ideas y creencias religiosas, filosoficas, magicas y politicas
gue el individuo desee sustraer del conocimiento g eno;

b) aspectos concernientes alavida amorosay sexual;

C) aspectos no conocidos por extrafios de la vida familiar,
especialmente de indole embarazosa para € individuo o para €
grupo;

d) defectos o0 anomalias fisicos o psiquicos no ostensibles;

€) comportamiento del sujeto que no es conocido de los extraros
y que de ser conocido originaria criticas o desmejoraria la
apreciacion que éstos hacen de é;

f) afecciones de la salud cuyo conocimiento menoscabe € juicio
gue para fines sociales o profesionaes formulan los demés acerca
del sujeto;

g) contenido de comunicaciones escritas u orales de tipo personal,
esto es, dirigidas Unicamente para €l conocimiento de una o mas
personas determinadas;

h) la vida pasada del sujeto, en cuanto pueda ser motivo de

121



bochorno para éste;

i) origenes familiares que lastimen la posicion socid y, en igua
caso, cuestiones concernientes a la filiacién y a los actos de
estado civil;

j) € cumplimiento de las funciones fisioldgicas de excrecion, y
hechos o actos relativos a propio cuerpo que son tenidos por
repugnantes o sociamente inaceptables (ruidos corporales,
intromision de dedos en cavidades naturales, etc.);

k) momentos penosos o de extremo abatimiento, y

I) en general, todo dato, hecho o actividad persona no conocidos
por otros, cuyo conocimiento por terceros produzca turbacion
moral o psiquica a afectado (desnudez, embarazo
prematrimonial).”?*®

Podemos inferir de la vision presentada por Monreal que considera algunas
situaciones como pertenecientes a la vida privada en razén de una
perspectiva conservadora, tal es € caso del punto i) o los gemplos del
punto 1), puesto que agquellas situaciones hoy en dia han perdido esa
relevancia turbadora asignada por € autor. Pese a ello creemos que lavision
de Monreal es muy clarificadoray enriquecedora respecto a contenido de

la vida privada, sobre todo desde la faceta negativa del derecho,

demostrando ademas el caracter relativo del derecho.

Cabe agregar a concepto de vida privada, que otra de las consideraciones

gue se han esgrimido para otorgarle € caracter de ser de dificil definicion es

223 Novoa Monreal, “derecho a la vida privada”, cit. nota n° 32, pag. 45-46.
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gue se encuentra sujeto a contexto socio-cultural donde se desenvuelvan las
personas. En consecuencia, sera determinante el lugar geografico y las
concepciones mas 0 menos conservadoras o liberales que tengan los
puebl os sujetos de andlisis para establecer 10 que se considerara privado por

ellos mismos.

A la variable cultural se le debe sumar la variante del tiempo en que se
desenvuelva la sociedad, ya que es plausible pensar que |o que se considera
gue debe encontrarse en el ambito de la esfera privada hoy en Chileno eslo
mismo que pensaban o consideraban las personas a principios del siglo XX.
Angela Vivanco ha sefialado que
“De tal diversidad de conceptos y de campos abarcados, es facil
deducir que lavida privada es un concepto eminentemente social,
gue por ende varia culturamente, y que depende mucho de la
época en que se vive, de las tradiciones de un pueblo y de los
elementos religiosos y morales que se encuentran comprometidos
en ese punto.”***

Esta circunstancia ha sido recogida por la Corte de Apelaciones de

Santiago® y, posteriormente confirmada por la Corte Suprema.?®® Este fallo

24 V\jivanco, Angela. Cita extraida de Vial Solar, “Hacia una construccion

constitucional”, cit. nota n® 211, pag. 50.

2> Bohme Bascufian con Clinica Alemana, Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de
123



es comentado por Vial sefialando que “la expresién cultura a la cual
pertenecemos... denota un criterio jurisprudencial en el cual los criterios de
una cultura concreta... correspondiente a un tiempo y lugar determinado...
determinan... el contenido del derecho a la privacidad...”.”’ Si bien en este
fallo se reconoce que respecto al contenido especifico cuer po la concepcion
cultural es que aquél se encuentra protegido por € derecho a la vida
privada, creemos que es posible hacer lo mismo respecto a los demés
contenidos del derecho ala vida privada. También pensamos que € que una
Corte no reconozca o haya reconocido un contenido del derecho a la vida
privada en un determinado momento, no significa que aguel contenido
pueda en el futuro obtener o dejar de obtener el reconocimiento debido, o
incluso que en ese mismo momento en que es desconocido por la Corte

pierdael carécter otorgado por algunos de pertenecer alavida privada

noviembre de 1992 (Recurso de Proteccién), Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
89, Seccion 5.
Considerando quinto: “Teniéndose en consideracion los canones de la cultura a la cual
pertenecemos ciertas partes del cuerpo humano, entre ellas aquella que fue objeto de
filmacion, no deben ni pueden exhibirse a menos que la propia persona |o autorice de
modo expreso, 1o que no consta, como se expreso con anterioridad.”;
Considerando octavo: “Que el solo hecho de no haberse obtenido la debida autorizacién
para que personal geno a las necesidades del examen que se gecutaba ingresara a
recinto donde se practicaba y se haya filmado éste y la parte del cuerpo sefialado,
implica una accion ilicita pues contraviene el derecho atoda persona a que se les respete
y proteja su privacidad.”
“5 Sentencia Corte Supremarol n° 10.142, de 16 diciembre 1992.
27 \fial, Solar, “Hacia una construccién constitucional”, cit. nota n° 211, pag. 50.
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Es positivo aguel caracter relativo de derecho alavida privada pues permite
adecuar el contenido de la misma segln sea necesario, y més aun hoy en dia
con € avance tecnoldgico. Pero también consideramos que es necesario
establecer algunos caracteres minimos como indiscutibles, ya sea a nivel
normativo, administrativo, jurisprudencial, o doctrinal, todo ello con el
objeto de que las personas puedan obtener respuestas eficaces y garantistas

de sus derechos.

Como hemos podido observar, e avance de las tecnologias de la
informacion ha hecho surgir enormes riesgos a derecho a la vida privada.
Su formidable capacidad tanto de captar como de grabar y reproducir
informacion a gran escalay en gran cantidad, la cual puede ser considerada
de caracter personal por su titular (sea su divulgacion y consecuente
conocimiento por terceros nocivos o no), y laeventua dificultad practica de
perseguir, identificar y castigar a los responsables, hace a los medios de
comunicacion y tratamiento tecnologicos unas amenazas de

inconmensurable peligro.

Esto es innegable a andizar las capacidades de ciertos aparatos, que

125



permiten grabar a distancia, y reproducir su contenido posteriormente a
miles de personas sin esfuerzo, impedimentos o grandes costos. Sumando a
lo anterior e que algunos medios de comunicacion permitan gque una
informacion gque debiese ser personal y sblo transmitida a personas que €l
titular de la misma autorice, puedan, en cambio, hacerlas mundialmente

conocidas en cuestion de minutos.

Dentro de estos medios de comunicacion, sin duda, esta Internet. Esto
debido a agunos servicios que utilizan Internet como soporte para
establecerse, tales como: redes socides, sitios web ordinarios, correos

el ectronicos, buscadores, etc.
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Capitulo 2.

1. Internet

En 1995, e Consgo Federal de Redes de Estados Unidos, Federal
Networking Council en inglés, acordd definir a Internet mediante la
siguiente descripcion: "Internet” se refiere al sistema de informacion global
que: (i) esta enlazado l6gicamente a un espacio global de direcciones
Unicas basadas en € Protocolo de Internet (IP) o sus subsecuentes
extensiones/afadidos; (ii) puede soportar la comunicacion usando el
conjunto Protocolo de control de transmision/Protocolo de Internet
(TCP/IP) o sus subsecuentes extensiones/anadido y otros protocolos
compatibles con IP; y (iii) provee, usa o da accesibilidad, ya sea de manera
publica o privada a servicios de alto nivel superpuestos en las

comunicaciones y las infraestructuras relacionas ya descritas.””?®

Esta definicion s bien resalta por su precision, comprende términos
altamente complejos. Para el objeto de este trabajo basta entender a Internet

como una gran red formada por un enorme conjunto de otras redes més

2 |nternet Society, pagina web http: //www.internetsociety.org/es/breve-historia-de-
internet, consultada el 8 de noviembre de 2014.
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peguefias formadas a su vez por computadores u ordenadores a través de
cables u otro tipo de conexion. Es una red descentralizada, mundial,
esencialmente gratuita, autorregulada y anénima entre otras caracteristicas.
Cabe resdltar que dicho anonimato es relativo. No lo es en e caso, por
gemplo, de personas que utilizando servicios o aplicaciones de Internet
deban entregar datos personales, en cumplimiento del pre-requisito de

identificarse para poder utilizarlas.

Por otra parte, existe la posibilidad de que sus datos Ileguen a conocimiento
de usuarios a quienes no estaban ni original ni voluntariamente destinados.
También cabe la eventualidad de que cierta informacién personal
permanezca en la red a pesar de la negativa de sus propietarios (tal negativa
es conocida como el derecho al olvido). Para entender mejor esta idea hay
gue conceptualizar Internet como una carretera que sirve de medio de
transporte de informacién gque es entregada por sus usuarios comunicarsela
a otros usuarios. Entre quienes utilizan a Internet como medio de transporte
o plataforma destacan los servicios tales como bancos, instituciones

publicas o medios de comunicacion.
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1.1 Buscadores de Internet

Dentro de todos los medios de comunicacion, quizas uno de los que mas
peligro pueden representan al derecho ala vida privada son los que utilizan
como soporte de transmision de datos. Esto debido a que Internet permite a
SUS usuarios una comunicacion anonima, rapida, universal, sin limites, sin
distancias, relativamente gratuita, etc. De entre estos los buscadores de
Internet estan entre los mas amenazantes al libre gercicio del derecho a la
vida privada porgue su objetivo de organizar la informacion mundial y
hacerla accesible y Util de manera universal, los convierte en e medio de
transporte mas peligroso y eventualmente dafino para la informacion
relativa a la vida privada por ser e primer paso en la busqueda de la

informaci on.

Existen tres tipos de buscadores o motores de busqueda: |os buscadores por
directorios donde | os resultados se determinan en base a la informacién que
se haya proporcionado al momento de registra e sitio web, los buscadores
jerarquicos que rastrean paabras claves o keywords contenidas en

determinados sitios webs, y |os buscadores mixtos que ademés de poseer un
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motor de buisqueda cuentan con un directorio.””

Los buscadores jerarquicos o verticales son los mas populares en la
actualidad, puede concebirselos como sabuesos que escudrifian hasta
encontrar informacion que deambula por Internet alin en desconocimiento o
en contra de sus titulares. De ellos, Google, como e maximo exponente, y
sus politicas de privacidad particularmente, seran €l objeto de lo que resta
de este trabgjo. A través de su estudio esperamos poder dilucidar si alaluz
de las normativas existentes, de las ideas que fundamentan tanto a estas
como a las nuevas corrientes doctrinarias y de las normativas en ciernes,
podemos considerar legitimas las politicas de funcionamiento del servicio
de Google (Terms of Service). Este estudio estara especiamente enfocado
en lo relativo a las reglas de jurisdiccion a las que se compromete la
compafiia a someterse en € caso de que se susciten controversias acerca de
eventuales afectaciones, por su parte, al derecho a la vida privada de los

titulares de la informacion entregada.

A mayor entendimiento del funcionamiento de los buscadores de Internet,

229 Para mayor informacion se recomienda visitar http://www.searchenginehistory.com/
para conocer en detalle la historia 'y funcionamiento de los buscadores de Internet.
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especiamente de Google, expondremos como es que la propia compafia
norteamericana describe su proceso de blsqueda®™. Esta explicacion es
parte de las alegaciones que presenta ante las reclamaciones que les son
interpuestas por usuarios suyos (por medio de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, en adelante indistintamente asi o AEPD,) que alegan
haber visto vulnerados sus derechos por actos del Buscador:

“Descripcién del proceso de busgueda por Google: El proceso
mediante el que opera el buscador de Google se basa en dos fases:
una primera de recoleccién de paabras clave, y la segunda de
comparacion de las palabras incluidas como criterio de busqueda
en la consultadel usuario con lasde lalista

La primerafase se desarrolla de forma constante e inadvertida por
el usuario, mediante unos dispositivos que havegan
permanentemente por la Red, visitando los sitios web que
encuentran y analizando su contenido. Durante esta visita, estos
dispositivos extraen aguellas paabras que consideran Utiles y las
incluyen en unalista con lareferencia aladireccion del sitio web
de donde las extragjeron.

La segunda fase es més perceptible en la practica, ya que en ella
se materializa € servicio prestado por la empresa. Esta fase se
desarrolla mediante una simple comparacién entre las palabras
incluidas por el usuario como criterio de busqueda y la lista que
incluye las palabras extraidas y las referencias a los sitios web,
facilitando a interesado una lista de resultados en la que se
incluyen las referencias a los sitios web en que aparecen las
palabras del criterio de busgueda, ordenandolos en atencion a la

20 Para mayor informacion acerca del funcionamiento del motor de blsgqueda de
Google, se sugiere visitar el sitio web:
http://www.googl e.com/insidesearch/howsearchworks/
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mayor o menor relevancia de la coincidencia.”?*

Mas adelante, en la misma resolucion, se desarrolla alin mas €l
funcionamiento del proceso:

“El motor de busqueda de GOOGLE es un complejo sistema
informatico que indexa documentos amacenados en millones de
servidores de paginas web (més comunmente conocidos como
servidores web), facilitando a usuario del servicio de busqueda
su inmediata localizacion, a través de determinadas palabras
contenidas en los documentos buscados.

El indice del motor de busqueda de GOOGLE se actuaiza de
forma dinamica a partir de la informacion obtenida por robots,
gue continuamente rastrean los servidores web publicamente
disponibles en Internet, utilizando para €ello la capacidad
tecnol 6gica de los propios servidores de la compaiiia, usua mente
conocidos como “ARANASWEB.” 0 “web crawlers”.

Las “ARANAS WEB.” analizan de forma metédica paginas web
HTML disponible publicamente, recopilando los hiperenlaces que
figuran en éstas (referencias a otras direcciones URL), para
extender asi su labor de rastreo, de forma encadenada, atodas las
paginas y documentos referenciados. El rastreo consiste en
extraer, de todos los documentos visitados (no solo de las paginas
con formato HTML, sino también de los documentos que
presentan otros formatos), las paabras clave que seran

indexadas.”.%*

31 Resolucién de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, N° R/01609/2012, 19 de
junio de 2012,
http://www.agpd.es/portalwebA GPD/resoluciones/tutela_derechos/tutela_derechos 201
2/index-ides-idphp.php, pag. 2.

%32 Resolucion de laAgencia Espafiola. cit. notan® 231, pag. 13.
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Para concluir: “Asi, conviene centrarse no solo en € tratamiento realizado
por GOOGLE consistente en presentar datos a usuario que readiza la
busgueda, sino también en e que previamente efectla, a rastrear tales datos
de carécter personal en los citados servidores espafioles, con objeto de

facilitar su posterior localizacion.”*®

1.1.1 Google

Una de las redes sociales y prestadoras de servicios de Internet més
importantes hoy en dia es Google. Esta empresa estadounidense fundada a
fines de la década de los 90 tiene como principal producto e motor de
busqueda de contenido en Internet del mismo nombre, ademas proporciona
otros servicios con diversas funcionalidades tales como: google+, blogger,
gmail, google earth, google docs, adwords, etc.

Si bien las caracteristicas, funcionamientos y necesidades que buscan
satisfacer estos productos son de diversa indole y naturaleza, algunos de
ellos tienen como cualidad comun e hecho de que sus procesos permiten
gue los usuarios compartan parte de su informacion personal con terceros

por medio de las plataformas, y que esta informacion sea, voluntaria o

%33 Resolucion de laAgencia Espafiola cit. notan® 231. pag.13.
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involuntariamente, compartida a terceros en cualquier lugar y tiempo. Ante
los eventuales reclamos y demandas que puedan dirigirse a prestador de
servicios con motivo de supuestos “malos usos” de la informacion personal
ingresada a las redes informaticas de sus servicios, los usuarios que vean
amenazados, dafados 0 menoscabados |os derechos que les pertenecen por
el sdlo de hecho de ser seres humanos (mas alé de cua sea la fuente
juridica que los consagre: declaracion universal DDHH, declaracién OEA o
UE, constituciones nacionales, leyes, etc.), Google, como asi también la
enorme mayoria de los prestadores de servicios por Internet, establecen
previamente unas especies de “reglas de uso” que los usuarios del servicio
deben aceptar antes de estar debidamente inscritos y disfrutar de las
utilidades del producto elegido.

Estas reglas son denominadas Condiciones de Servicio o Politicas de
Privacidad (en inglés Terms of Service para ambos tipos de reglas) y tienen
como funcién principa para Google € establecer reglas de comportamiento
para € usuario en la utilizacion de los servicios. Asimismo intentan limitar,
lo mas posible, su responsabilidad ante posibles dafios que cometa la
compaia por la incorrecta manipulaciéon de la informacion entregada por

SUS usuarios.
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A continuacion desarrollaremos una breve descripcion de algunos de los
servicios ofrecidos por Google:

a) El buscador de Google es € producto que quizas caracteriza a esta
empresa. En aquel se pueden realizar busquedas en la red mundial mediante
un algoritmo desarrollado por Google.

b) Google Imégenes es una especializacion del buscador principal para
imagenes, estas se pueden filtrar segin su tamafio, también es posible
buscar por formatos, por coloracion, entre otros.

c) Gmail es e servicio de email que ofrece Google, éste destacO en sus
inicios por la gran capacidad de almacenamiento que proporcionaba en
comparacion a los demés servicios de email. Ademas ofrece otras
caracteristicas como un sistema de busqueda de mensges simple y
avanzado al mismo tiempo, las etiquetas, filtros avanzados, posibilidad de
muUltiples cuentas para correo saliente, chat integrado, etc.

d) YouTube también es uno de los servicios ofrecidos por Google desde su
compra en 2006. En palabras de YouTube “YouTube es un sitio web de
videos fundado en febrero de 2005 que permite que miles de millones de
usuarios encuentren, vean y compartan videos originales. YouTube ofrece

un foro para comunicarse con los usuarios de todo e mundo, para
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informarles y para inspirarlos y sirve como plataforma de difusion para
creadores de contenido original y anunciantes de cualquier tamafio.”***

€) Google Maps es un servicio que permite visualizar € mundo a través de
imagenes via satélite, imagenes de mapas o combinar ambas. Gracias al
buscador es posible encontrar lugares de todo e mundo y poder
visualizarlos.

f) Googlet consiste en una mezcla de diferentes tipos de servicios, entre
ellos recomendaciones, mensgjeria, mensgeria grupal y video chat, los
cuales tratan de simular nuestras relaciones e interacciones en la vida real
en laweb.

Al igua que otras redes sociales en googlet se puede crear un perfil
personal, desde donde podemos compartir, ideas, videos, fotos, etc., pero la
forma en que se comparten las cosas es diferente. Googlet, al igual que en
la vida fuera de Internet, recoge la idea de que no toda la informacién de
nosotros debe ser compartida de la misma forma con la mismas personas.
Por ello Google+ genera “Circulos”, dentro de los cuales situamos a

nuestros amigos y familiares, hacia aguellos circulos se arroja lo que

gueremos compartir.

234 youTube, pagina web http://www.youtube.com/yt/about/es/index.html, consultada e
18 de Julio de 2013.
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g) Otros servicios web que ofrece google en sintesis son: Alertas Google,
Blogger, Feed Burner, Google Ballet, Google Anaytics, Google App
Engine, Google Base, Google Blog search, Google Code, Google Drive,
Google Keep, Google Docs, Google Friend Connect, Google Groups,
Google Libros, Google News, Google Reader, Google Scholar, Google
Sites, Google Bookmarks, Google Page Creator, Google Patents, Google
Trends, Google Traductor, Google Translator Toolkit, Google Voice, Google
Webmasters Tools, Open Social, Orkut, Panoramio, Picasa, Google Grants.
h) Frente a la llegada en masa de las nuevas tecnologias para los celulares
Google ha desarrollado Google Moviles, la idea es que desde los
Smartphone se puedan descargar aplicaciones especificas que permitiran
disfrutar de las mismas caracteristicas que Google da en laweb.

1) Proyecto Google Glass, consiste en una pantalla con forma de lentes que
entrega la informacién que se busque sin necesidad de mirar la pantalla de
un teléfono celular. Ademas, estos lentes de Google permiten comunicarse
con los smartphone usando solo la voz. Estas gafas o que buscan es
entregar al usuario es una experiencia de realidad aumentada “el cua se

entiende como la mezcla de objetos del mundo real con elementos del
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mundo virtual.”?*® Lo que permitiria Google Glass es tomar fotos, grabar
videos, usar aplicaciones de Google como Google Maps, navegar en
internet, y en definitiva facilitar la comunicacion entre el usuario y sus

Smartphone.

1.1.2 Terms of Service de Google. Comparacion entre las versiones de abril
de 2007, de marzo de 2012 y de abril de 2014, la actual.

Como sefidlabamos, 1os Terms of Service o Condiciones de Servicio son las
reglas que un usuario se compromete previamente a cumplir para hacer uso
de un servicio determinado. Generalmente estan presentes en los servicios
entregados a través de sitios web que requieren que e usuario antes de
hacer uso del servicio apruebe, a modo de requisito exigido, las condiciones
gue el proveedor unilateralmente ha establecido como reglas que deben ser
respetadas en todo momento.

Las reglas son de diversa indole o naturaleza tales como: |a aceptacion de
las condiciones, cambio de politicas, aprobacion de cambios y

modificaciones del servicio, declaracion de derechos y obligaciones de las

% Revista Caras, pagina web http://www.caras.cl/tecnol ogia/realidad-aumentada-el-
hito-tech-de-caras/, consultada el 28 de Julio de 2013.
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partes comprometidas, autorizacién de usos de propiedad privada, datos
personales provistos, reglas de jurisdiccion, reglas de termino del servicio
pro alguna de las partes, etc.
En lo que a sujeto de nuestro estudio respecta, Google, procederemos a
explicar sus Terms of Service obtenidos a través del sitio web. A
continuacién explicaremos sucintamente los de 16 de abril de 2007, los de
marzo de 2012 y los de abril de 2014, a través de un andlisis especial de lo
que podriamos llamar “condiciones legales generales”, las cuales
contemplan las reglas de jurisdiccion que son las que nos interesan
primordia mente.
En € ultimo apartado de los términos de 2007, en € punto 20.7, se estipula
la clausula de jurisdiccion:
“Las Condiciones de servicio y la relacion surgida entre Google y
usted por virtud de estas se regiran por las leyes del Estado de
California, sin contemplarse sus normas respecto a conflicto de
leyes. Google y usted aceptan someterse a la jurisdiccion
exclusva de los tribunales del Condado de Santa Clara
(Cdlifornia) pararesolver cuaquier asunto legal derivado de estas
Condiciones. Sin perjuicio de lo dispuesto, usted acepta que
Google podra reclamar por desagravio provisional, o un tipo de

desagravio lega urgente que sea equivalente, en cuaquier
jurisdiccion.”?*

2% «Condiciones del servicio archivadas”, de abril de 2007. Accedido el 16 de junio de
2012, http://www.google.com/intl/es/policies/terms/archive/20070416/.
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- Condiciones de Servicio de 1 de marzo de 2012%*": la gran novedad de

esta version es gue se unificaron los TOS de casi todos los servicios de
Google en uno solo a través del cua Google Inc. Especialmente los
relativos ala privacidad y al manejo de |os datos personales entregados por
el usuario en la utilizacion de los servicios de la compaiiia. Se divide a
través de los siguiente subtitulos. te damos la bienvenida a Google, uso de
nuestros servicios, tu cuenta de Google, proteccién de la privacidad y de los
derechos de autor, tu contenido en nuestros servicios, acercadel software de
nuestros servicios, cdmo modificar y cancelar nuestros Servicios, nuestras
garantias y renuncias de responsabilidad, responsabilidad por nuestros
servicios, uso de nuestros servicios por parte de empresas, acerca de estas
condiciones.
Nuevamente es a final en que tratan |as reglas de jurisdiccion:
“Las leyes del estado de California (Estados Unidos) se aplicaran
a cualquier litigio que se derive de estas condiciones o de los
Servicios 0 que esté relacionado con los mismos, sin gue tengan
efecto las disposiciones sobre conflictos de leyes. Tanto Google
como tu aceptédis someteros a la jurisdiccion exclusiva de los
tribunales federales o estatales del condado de Santa Clara
(Cdlifornia, Estados Unidos) para solucionar las reclamaciones

derivadas de estas condiciones o de los Servicios o relacionadas
con los mismos.”

237 «Condiciones del servicio archivadas”, de 1 de marzo de 2012 Accedido el 16 de
junio de 2012, http://www.google.com/intl/es-419/policies/terms/archive/20120301/.
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La modificacion de los Terms of Service o condiciones del servicio de
Google de 14 de abril de 2014**® no modifican en modo aguno las materias

de nuestro interés. La clausula de jurisdiccion permanece inaterada.

Se dgja en evidencia que los Terms of Service expuestos consisten en una
declaracion unilateral, de parte de Google, para establecer la jurisdiccion a
la que se someteran los eventual es conflictos que nazcan entre las partes, €
usuario y la prestadora de servicios, tales como conflictos relativos a datos
personales y el derecho a olvido. Pero esta declaracion unilateral de las
condiciones, si bien esta ratificada por la libre aceptacion por parte del
usuario, simultaneamente esta constituyéndose en una especie de renuncia
al derecho a la jurisdiccion y a la defensa. Esto Ultimo es aberrante s
consideramos que las partes que alcanzan este “consentimiento”, no son
para nada similares en cuanto a poder econdmico o poder de negociacion en

la enorme mayoria de | os casos.

El hecho de tener que desplazarse hasta California, EEUU, o contratar y

2% Condiciones de Servicio de Google, de 14 de abril de 2014, accedido e 8 de
noviembre de 2014, http://www.google.com/intl/es-419/policies/terms/.
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mandatar a un abogado en dicho lugar para que defienda sus derechos,
puede, sin lugar a dudas, llegar a convertirse en una carga demasiado
gravosa®™ para e usuario lo que le dificultaria en extremo e inclusive
podria impedirle € correcto gercicio de un derecho tan completa y
altamente consagrado tanto en normativas internacionales de enorme
importancia como en la mayoria de las legidaciones nacionaes
occidentales. Establecer esta traba o impedimento al gercicio del derecho a

la jurisdiccion es tan grave como no consagrarlo debidamente en €

ordenamiento de cada pais.

1.1.3 Politica de privacidad de 31 de marzo de 2014**°

Esta es la Ultima version a momento de la realizacion de este trabajo, en
ella se intenta explicar por parte de Google lo siguiente: qué informacion se
recopila, por qué se recopila, para qué larecopilan y las opciones que se les
da alos usuarios para acceder y actualizar dichainformacion. Las amenazas
que representan a la privacidad de sus usuarios estan desperdigadas por

todo € texto.

239 CIDH. Excepciones a agotamiento de |os recursos internos. Opinién Consultiva OC
11/90, de 10 de agosto de 1990, parrafo 22.

240 Obtenido de http://www.google.com/intl/es-419/policies/privacy/, el 10 de noviembre
de 2014.
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S bien todo lo que establece esta politica circunda los limites de la
privacidad dado que lo que los servicios de Google utilizan, su material de
trabajo por asi decirlo, son los datos personal es de sus usuarios, algunos que
merecen proteccion en mayor o menor medida y otros que simplemente no

lo requieren.

También se explica qué informacion es la que se obtiene, para ello se divide
en dos grupos. en primer lugar, lainformacién que el usuario personamente
proporciona, |0 que estaria amparado en el consentimiento del interesado,
aunque cabe destacar que proporcionar no quiere decir necesariamente

hacer publico. Esta distincion no se esclarece del todo.

Y, en segundo lugar, la informacién que Google obtiene directamente del
uso de sus servicios, para lo que € cambio a Terms of Service “multi-
servicio” de marzo de 2012**" es muy ventsjoso. La obtiene a través de:
informacion del dispositivo (aparato con € que se tiene acceso a los

servicios), informacion de registro (que llega increiblemente a incluir

241 «condiciones del servicio archivadas”, cit. nota n° 237.
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informacion de llamadas, mensajes, informacién de historial de navegacion
e incluso fallas del dispositivo), informacién de la ubicacion (que requiere
tener activada esta opcion en un servicio que cuente con €lla), nUmeros de
aplicacion unicos, almacenamiento local (através de cookies, esto ya parece
vulnerar la privacidad del usuario a niveles ilegitimos puesto que escapa a
la interaccién normal entre servicio online y usuario) y por ultimo por
medio del envio de cookies e identificadores andénimos alos dispositivos de
los usuarios (el més peligroso e invasivo de los mecanismos de obtencion

de datos).

Pero la parte mas nebulosa o gris de la politica se manifiesta al intentar
explicar que harédn con toda esa informacion. Mas alla del supuesto
mejoramiento de los servicios, destaca la frase: “También utilizamos esta
informacion para ofrecerle contenido personalizado (p. €., para
proporcionarle resultados de blusgueda y anuncios més relevantes).”. Por
anuncios se refiere a anuncios publicitarios, en decir, que asi, alaligera, nos
informa que compartira nuestra informacion, nuestros datos personales con

entidades comerciales.

144



Esto parece un caso camuflado de letra chica y es, a nuestro parecer, una de
las amenazas méas graves a la vida privada de los usuarios de Google. La
comunicacion de aspectos personales, que supuestamente se entregan, bajo
la promesa, a un tratamiento que escapara de las partes comprometidas, es
una falta gravisima a los derechos comprometidos. Pensamos que requiere
en e corto plazo un proceso efectivo de defensa para los usuarios ante un
tercero imparcial y a largo plazo un cambio en las politicas de privacidad
gue tienda a una mayor precision de los fines de la recopilacion de datos y
una mayor educacion al usuario promedio acerca de qué es lo que se esta
amenazando al prestar su consentimiento. Esto iria de la mano con € nivel
de proteccion gue tiene la vida privada o privacidad en los ordenamientos

juridicos tanto nacionales como internacionales (comunitarios).

Posteriormente, se establece que Google puede, en e caso de que algun
usuario asi lo requiera, crear un medio de comunicacion entre éste y la
compania con €l objeto de solucionar eventuales problemas que se susciten
en el marco de la prestacion del servicio. Segun veremos en el andlisis de
las resoluciones de la AEPD, estos medios son infructuosos y recurrir a

tribunales para solucionarlos es préacticamente imposible de acuerdo a las
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clausulas de jurisdiccion de los TOS. La posterior inclusién de la
posibilidad de utilizar la direccion de correo eectronico para informarle
sobre sus servicios 0 mejoras es irrisoria en cuanto ya anteriormente han
informado de su capacidad para recopilar informacién de TODOS sus

sarvicios incluido el correo electronico.

La alusién a consentimiento prestado por € usuario antes de utilizar la
informacion para otro fin que no sea alguno de los dispuestos en la politica
de privacidad es sospechosa en cuanto ya hemos dicho que es vaga y

disimula sus fines comerciales.

Google dice procesar la informacion personal de sus usuarios en servidores
ubicados en distintos paises del mundo. Luego advierte de la posibilidad de
procesar la informacion fuera del pais en que reside € usuario. Esto que
parece intrascendente permite después eludir la responsabilidad por faltas a
la privacidad a dificultar en extremo a los usuarios demandar sus derechos

como o veremos mas adel ante en este trabagjo.

Bajo € subtitulo informacion que comparte recuerda que la informacion
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compartida publicamente puede pasar a ser ingresada a su buscador. Estaria
formando e consentimiento con el usuario respecto ala comunicacion de su
informacion. Después asegura que existen formas de eliminar €l contenido
compartido. Pero como veremos més adelante, el derecho a cancelacion no

es |o suficientemente efectivo en la préctica

Con € objeto de excusarse por no eiminar inmediatamente los datos que
los usuarios ya han decidido eliminar, asegura que esto se hace para evitar
la destruccion mal intencionada de estos datos. Lo anterior no nos parece
mas que una forma de evadir € egercicio libre, efectivo y eficiente del

derecho a olvido.

En la politica de Privacidad de Google la compafiia asegura que solo
compartira la informacion de sus usuarios a empresas, organizaciones e
individuos fuera de Google bago las siguiente circunstancias:
consentimiento de usuario (estiman que los difusos términos de la politica
bastan para formar este consentimiento), se comparta con €l administrador
de dominio, para procesamiento externo (empresas a las que Google les

encarga ciertas tareas y que se comprometen a respetar sus politicas de
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privacidad), por motivos legales (investigaciones, soluciones a fata de

servicio, cumplir normativa vigente, etc.).

La politica no se aplica a servicios con otras politicas de privacidad. Y se

compromete a seguir marcos autorregulatorios en la materia.

Informa que solo modificara la Politica de Privacidad notificandolo.
Ademas que no restringird los derechos de los usuarios sin su

consentimiento.

Finalmente plantea que en caso de recibir reclamos formales de sus
usuarios, procederan a comunicarse con €ellos para revisar sus problemas y
encontrarles pronta solucion. Sefidla que trabagjan junto a las autoridades
reguladoras correspondientes, incluidas las autoridades locales de
proteccion de datos, para solucionar todo inconveniente sobre transferencias
de datos con sus usuarios. Como veremos més adelante todo lo estipulado
en este parrafo no es lo suficientemente gjustado a la reaidad, la AEPD ha
dictado resolucidn, tras resolucion ordenando a Google respetar € derecho

a cancel acion de sus usuarios.
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Esta Politica junto ala decisién de consolidar sus 60 politicas de privacidad
en una solay ala de combinar los datos obtenidos de sus usuarios en todos
sus servicios sin darles la oportunidad de excluirse, motivo a la Comision
Nacional de Informética y Libertades, version francesa de la AEPD, a
acusar a la politica de privacidad de Google de violar la ley francesa sobre
la materia y le fijo un plazo de tres meses (desde € 20 de junio de 2013)
para hacer las modificaciones correspondientes para dinear sus
comportamientos con la normativa vigente francesa (europea
transposicionada) o limitarse a pagar una multa de hasta 150 mil eurosy a
otra de 300 mil euros si mantenia su postura irrestricta. Es decir, no solo en
Espafia se han dado cuenta de que la Politica no es lo suficientemente
francay le han exigido que explique mejor sus intenciones y métodos para
recopilar los datos de los usuarios, pues amenaza con violar gravemente la
privacidad de los usuarios de todas las edades y grupos sociaes que confian

en dlos.

Si bien e monto de la multas esirrisorio, es un intento en miras de impulsar

el respeto de Google con las normativas europeas vigentes sobre privacidad.
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Capitulo 3

1. Andlisisdel problema desde el punto de vista préactico-juridico.

1.1. Identificacién del problema.

Frente alos peligros de que € tratamiento que Google pueda dar alos datos
personales entregados voluntaria 0 involuntariamente por sus usuarios,
destaca el de vulnerar o amenazar € derecho a la privacidad. Por €llo,

resultan de gran importancia los pronunciamientos emitidos por laAEPD.

El origen de este trabajo fue e auto de 27 de febrero de 2012°* en que la
Audiencia Nacional de Espafia pidio a Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante asi o TJUE, indistintamente) que se pronunciase en
torno a los argumentos presentados por Google como defensa ante las
solicitudes de sus usuarios que pretenden que se elimine informaciones o
datos personales propios que aparecen en como resultado de las busquedas
en Google. Los argumentos de la compafia norteamericana postulan gque la

jurisdiccion adecuada para conocer de los conflictos entre ella y sus

242 Auto de la Audiencia Nacional de Espafia, Sala de o Contencioso, de 27 de febrero
de 2012, procedimiento ordinario N° 725 de 2010.
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usuarios es la de los tribunales de Santa Clara, California, tal como se
establece en los Terms of Service. Por medio de esta defensa no solamente
persigue desobedecer las resoluciones que le han ordenado acoger las
solicitudes, de sus usuarios en Espafia, de eliminar la informacion personal
subida a Internet, sino también liberarse de las responsabilidades que le

competan.

La simple lectura de esta resolucion judicial dio lugar a dos conclusiones.
Primero, en el pasado ya se ha alegado que € actuar de Google vulnera la
privacidad de sus usuarios. Como se explicara mas adelante |as autoridades
europeas de proteccion de datos ya han increpado a Google para que se
refiera acerca de su politica de Privacidad, sus caracteristicas y las posibles
consecuencias negativas que ocasionen a sus usuarios. Ademas, existe una
vasta cantidad de resoluciones de tutela de derechos de la Agencia Espaiiola
de Proteccion de Datos en que se ha ordenado sisteméticamente a Google
gue respete € derecho a cancelacion de datos personales pedido por sus

243

usuarios.”™ Segundo, en estas resoluciones se puede ver como Google

23 Dentro de las que destacan las siguientes resoluciones de la Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos sobre tutela de derechos: 396-2012 de 19 de junio de 2012, 1520-

2011 de 24 de febrero de 2012, 1381-20113 de 20 de diciembre de 2013, 1285-2013 de
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sostiene invariablemente la postura de que ni la legislacion ni tribunales
espaoles o europeos le son aplicables, afirmando sus argumentos en el
establecimiento de la jurisdiccion exclusivamente en California, Estados
Unidos, asiento de su sede mundial. Es decir, los TOS de Google y su
Politica de Privacidad s tienden a vulnerar la privacidad de sus usuarios.
Mas precisamente buscan exculpar a la compafiia de cualquier tratamiento
ilegitimo abusando de su posicion en larelacion privada prestador-usuario y
de técnicas “contractuales” (de redaccién de clausulas) que tienden a

engafar o a menos ocultar sus verdaderas intenciones.

No nos encargaremos en este trabgjo si esto se debe a un actuar imprudente
0 doloso por parte de la compariia. Tampoco profundizaremos acerca del fin
objetivo final de Google con estos tratamientos de datos. mejorar el servicio
o simplemente obtener lucro vendiendo estos datos a empresas terceras

interesadas.

Mas adelante, la busgueda de fundamentos que comprueben nuestra

27 de noviembre de 2013, 655-2013 de 6 de agosto de 2013, 671-2013 de 27 de julio de
2013, 2169-2012 de 29 de abril de 2014, 2097-2012 de 6 de febrero de 2013, 1989-2012
de 4 de febrero de 2013, 1620-2012 de 16 de enero de 2013, 898-2014 de 6 de mayo de
2014 y 693-2014 de 2 de abril de 2014.

152



hipétesis nos lleva al estudio particular del tratamiento que ha tenido este
problema en el sistema espafiol, como ya se ha adelantado, por ser este uno
de los mas adelantados en € tema en e mundo hispanoparlante y ser
ademas origen del documento que hizo nacer |a interrogante que es la base

del presente trabgjo.

A continuacion describiremos e problema relativo a la jurisdiccion
competente para conocer estas causas, puesto gue su determinacién motiva,
en lo principal, los argumentos de las defensas de Google ante laAEPD. Por
lo mismo es que su inteleccion es sensible en pos del efectivo respeto a la

privacidad de los usuarios de los servicios de Google.

1.2 Derecho ala Jurisdiccion.

Junto al problema “directo” a la privacidad de los usuarios que representa la
Politica de Privacidad de Google y sus TOS, es importantisimo, desde la
perspectiva de la practica de la abogacia, incluir en e estudio las amenazas

y vulneraciones al derecho alajurisdiccion o tutela efectiva que representan
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estos acuerdos. Asi también es dable analizar |os argumentos sostenidos por
Google en las contiendas que libra con sus usuarios afectados. Esto porque
mas alla de la proteccion a la vida privada, si la compafia norteamericana
logra evadir la accion fiscalizadora y sancionatoria de entes judiciaes y
administrativos, la mera consagracion de la proteccion de los derechos es

inocua e infructuosa.

Ante la AEPD, Google, utiliza como primera defensa (inclusive antes de
sostener que no vulnera la privacidad de sus usuarios 0 esgrimir la
existencia de consentimiento previo por parte del usuario) laincompetencia
de los tribunal es espariol es en estos asuntos contenciosos, puesto que segun
las voluntades de las partes y la legislacion comunitaria imperante, €l
conocimiento y juzgamiento de estas causas le corresponde a los tribunales
de Santa clara, Cdifornia, Estados Unidos. Procederemos a analizar esta

crucia arista.

1.2.1 El Concepto de Jurisdiccion

La palabra “jurisdiccion” proviene del latin iurisdictio, nis, cuyo significado
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es “accion de decir o indicar el derecho”.

Muchas han sido las formas en gque se la ha conceptualizado, otorgandole
distintas acepciones a la paabra, tales como extension territorid,
competencia, facultad o poder. Comunmente se la ha comprendido como “la
actividad que redliza el juez, como un tercero imparcial, para los efectos de
dirimir a través del proceso, € conflicto que las partes han sometido a su

conocimiento, mediante el ejercicio de la accion.”.**

Lajurisdiccion debe entenderse como un deber-poder del érgano que es su
titular para los efectos de conocer y resolver los conflictos que ante &
promuevan las partes. Es decir, no solo debe conceptualizarse como una
facultad o prerrogativa para los érganos o instituciones pertinentes sino que
también, y la vez, como una obligacion o responsabilidad de ellos de
acuerdo a las consagraciones constitucionales, legales o de otra indole, tales
como tratados o0 convenciones internacionales, que hayan sido

contempladas.

24 Maturana, Cristian, Introduccion a Derecho Procesal, La jurisdiccion y la
Competencia, Apunte, Departamento de Derecho Procesal, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, Biblioteca Central, 2012, pég. 66.
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Su importancia es tal que, segun Calamendrei, €l Derecho Procesal se basa
en el estudio de tres conceptos fundamentales: la jurisdiccion, laaccion y

proceso.

Puede definirse también como “la potestad o funcion que el Estado gerce
en el proceso por medio de sus 6rganos jurisdiccionaes como garantia para
la observancia del derecho objetivo™* De aguello se desprenden como
caracteristicas de la Jurisdiccion que esta es una funcidon publica, que
requiere ser gercida en el proceso, que es una garantia de la norma juridica
y que es lafuncion del estado destinada a garantizar la observancia préctica

del derecho objetivo.

A modo de conclusién, es de suma trascendencia expresar gue la definicion
de Cristian Maturana es, desde nuestro punto de vista, la mas acorde a los
intereses de este trabajo. El profesor establece que la Jurisdiccion
“es el poder-deber del Estado, radicado exclusivamente en los
tribunales establecidos en la ley, para que éstos dentro de sus

atribuciones y como 6rganos imparciales, por medio de un debido
proceso, iniciado a requerimiento de parte y a desarrollarse segin

245 Maturana, Cristian, “Introduccién al Derecho Procesal”, cit. nota n° 244, pag.66.
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las normas de un raciona y justo procedimiento, resuelvan con
eficacia de cosa juzgada y eventua posibilidad de gecucién, los

conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en

el orden temporal y dentro del territorio de la republica”.*®

Para efectos de este trabgjo, como se vera més adelante, es importante
plantear la relacion entre lajurisdiccion y €l territorio en el que se gercera
La regla genera es la de la Territorialidad para €l gjercicio de la funcidn
jurisdiccional, es decir, los 6rganos del Estado encargados de g ercerla solo
pueden hacerlo acerca de conflictos de intereses sucedidos dentro del

territorio del propio estado.

Es asi como, en cuanto a la jurisdiccion de conflictos suscitados entre
particulares en el marco de relaciones con caracteristicas internacionales, la
Convencion de Derecho Internaciona Privado de La Habana de 10 de mayo
de 1942, en Chile también denominada Codigo de Derecho Internacional
Privado, en su articulo 318, dispone, refiriéndose a los tribunales
competentes para conocer los conflictos con algin elemento internacional,
que:

“sera en primer término competente para conocer de los pleitos a
gue dé origen €l gercicio de las acciones civiles y mercantiles de

24 Maturana, Cristian, “Introduccion al Derecho Procesal”, cit. nota n° 244, pag. 68.
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toda clase, aguel a quien los litigantes se sometan expresa o
tacitamente, siempre que uno de ellos por |10 menos sea nacional
del Estado contratante a que el juez pertenezca tenga en € su
domicilio y salvo derecho local contrario”.

Esta norma es concebida como un principio, siempre que no disponga algo

contrario e derecho local del estado cuyos tribunales sean conminados a

conocer del asunto en cuestion.

1.2.2 Jurisdiccion desde un punto de vistainternacional

La mera consagracion de derechos no es suficiente mientras no haya un
poder coercitivo que los haga respetar. Y para ello es necesario gque existan
entidades o instituciones que gerzan aquel poder. Los Ilamados a esto son
los tribunales de justicia Lo que requiere, evidentemente, que estas
convenciones consagradoras de derechos sean aceptadas integramente por
los estados o0 bien que sean de cierta forma asimiladas e incorporadas por
los cuerpos normativos nacionales. Estos derechos deben ser reconocidos y
protegidos por € ordenamiento juridico de cada pais expresandolos en sus
disposiciones constitucionales, legales 0 en los tratados internacionales
ratificados. Igualmente deben ser considerados por medio de la creacion de

recursos y procedimientos legales tendientes a proteger dichos derechos, a
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través de la posibilidad de acudir a los tribunales de justicia. Estos ultimos
son los [lamados, por regla general, a restaurar € derecho en las situaciones
y lugares en que su respeto ha sido abandonado. Para ello es necesario que
el tribunal mismo esté capacitado de conocer, juzgar y hacer cumplir el
respeto de estos derechos (dentro de los que incluimos el derecho alavida
privada, privacidad e intimidad). Esta potestad de los particulares de
recurrir a los tribunales para resolver los conflictos entre las partes se

conoce generalmente como el derecho alajurisdiccion.

Como ha sefialado Nogueira Alcala, “el derecho a la jurisdiccion constituye
un instrumento de defensa que el Estado pone en manos de |as personas en
reemplazo de la autotutela, esta Ultima inaceptable dentro del Estado
Constitucional y del Estado de Derecho, o que obliga a configurarlo de
manera gque se establezca en su favor € mayor grado de garantias
posibles”.?*’ El deber de todo ciudadano de respetar lanormativa lega tiene
como una de sus justas contraprestaciones el derecho a poder dirigirse alos

tribunales estatales de justicia a pedir que esta Ultima sea impuesta en su

247 Nogueira Alcala, Humberto “El debido proceso en la Constitucion y en e sistema
interamericano, Santiago, Editorial Librotecnia, 2007, pp.19-73, p.32.
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situacion particular y que sus derechos sean respetados.

Este derecho a la jurisdiccion, también llamado derecho a la tutela judicial
efectiva (en las corrientes anglosajonas derecho a debido proceso, mientras
gue en los sistemas juridicos continentales el concepto “debido proceso” es
utilizado preferentemente en materia penal), es de tal preponderancia que es
consagrado en diversas declaraciones y tratados internacionales, siendo los
maés trascendental es:

i) Convencion | nteramericana de Derechos Humanos. Arts. 8 y 252

298 Convencién Interamericana de Derechos humanos,

-Art. 8. 1.Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcia,
establecido con anterioridad por laley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra €ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plenaigualdad, a las siguientes garantias minimas....

-Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Congtitucién, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en gercicio
de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por € sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona que interpongatal recurso;

b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar e cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en
gue se haya estimado procedente el recurso.
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ii)Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Arts. 7, 8, 9, 10 y
11.249
Considerando estas disposiciones y e significado préctico de la
consagracion de estos derechos, concluye Nogueira Alcala que en virtud de
estas convenciones se deduce que los fundamentos del derecho de acceso a
la jurisdiccion o tutela judicial efectiva de los derechos implica “el derecho
a escoger, por parte del sujeto afectado en sus derechos e intereses

legitimos, la via judicial que estime mas conveniente para su defensa...

%9 Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Articulo 7

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igua proteccion de la
ley. Todos tienen derecho aigual proteccion contra toda discriminacién que infrinja esta
Declaracion y contratoda provocacion atal discriminacion.
Articulo 8

Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la constitucion o por laley.
Articulo 9

Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado.
Articulo 10

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones o para € examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal.
Articulo 11

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a laley y en juicio publico en e que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segun e Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de lacomision del delito.
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constituyendo la privaciéon de €ela, si fuere indebida, una violacion del
derecho en comento, constituyendo una denegacién de tutela jurisdiccional
efectiva”.”® Esta idea propone basicamente que |a persona tiene la potestad
0 capacidad de elegir el medio para proteger sus derechos que ha sentido
vulnerados. Esta idea o premisa sera fundamenta y de enorme

trascendencia como base de nuestra postura en el transcurso de este trabajo.

En virtud de todo esto, es que en |os sistemas juridicos mas importantes de
occidente, e continental y el anglosajon, se comprende la proteccion al
derecho a la jurisdiccion. La doctrina anglosgjona ha distinguido (por
primera vez en la sentencia del caso Helicopteros Nacionales de Colombia
v. Hall de 1984) entre dos tipos de jurisdiccion, a saber: en primer lugar la
Jurisdiccién General, que es aguella en la que & demandado tiene una
conexion sustancial, directa con el foro del tribunal, que en palabras de
Maria Veronica lezzi se destaca porque : “esta especie de jurisdiccion le
permite al Estado gercer su capacidad para adjudicar sobre el demandado

con respecto a cualquier reclamo, aun cuando la causa que motiva la accion

%9 Nogueira Alcal4, Humberto, “El Debido proceso”, cit. nota n° 247, pag. 37.
Lo marcado nos pertenece.

162



no guarde relacién con los contactos que él posea en el foro”®'. Lo
importante aqui es que los vinculos entre € demandado y el area de
competencia en que gerza su jurisdiccion € tribunal sean duraderos, de
forma tal “que el mantenimiento de cualquier juicio al no pueda tomar por
sorpresa al demandado”®? Y en segundo lugar la Jurisdiccién Especifica:
aquella que permite gjercer la jurisdiccion en personas no residentes en €
area de competencia de los tribunales, pero que cuyos contactos esporadicos
con esta area son la razon de la accién contra €. Asi, a través de una long
arm statue (ley que permite a una jurisdiccion llevar a su competencia a
alguien gque no reside en ella con motivo de los contactos calificados entre
el demandado y € foro) se lleva d demandado a la jurisdiccion del
domicilio del demandante. De tal forma se puede concluir que este sistema
(el norteamericano especialmente) se centra en la conexion entre €
demandado y €l juez, lo que deriva en que el demandado conciba, a menos,
la posibilidad de ser demandado bajo esa jurisdiccion en virtud de estos

contactos esporéadicos.

1 |ezzi, Maria Verénica, El Conflicto Jurisdiccional en Internet, Buenos Aires, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, pp. 17-88, pag. 48.
%2 |ezzi, Marfa Verdnica, “El Conflicto Jurisdiccional”, cit. nota n® 251, pag. 48.
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En Cambio, € sistema continental hace hincapié en larelacion entre € juez
y la causa de accion. El principio fundamental es que la jurisdiccion
competente es la del estado miembro donde el demandado tiene establecido
su domicilio, cualquiera que sea su nacionalidad. Esto puede variar en casos
especiales como en |os relativos a derechos del consumidor. En estos casos
en que contratan empresarios y consumidores “el empresario comdnmente
establece en forma previa y unilatera las condiciones aplicables a la
transaccion, entre las cuales generalmente incluye una cladusula de eleccion
de jurisdicciéon a favor de los jueces del lugar donde aguel se encuentra
establecido”®. En estos casos seglin la normativa europea (seccién 4 del
CONVENIO relativo a la competencia judicial, e reconocimiento y la
gjecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil publicado
en 2007) laregla es que st demanda e consumidor, este puede hacerlo en
los tribunales del lugar donde & consumidor (demandante) tenga su
domicilio o en los tribunales en que esté domiciliada la otra parte. En
cambio, s es el proveedor, productor o empresario quien demanda este
puede hacerlo solamente bgjo la jurisdiccion del lugar de domicilio del

consumidor. Esto se establece como garantia para que e consumidor no

233 |ezzi, Maria Verénica, “El Conflicto Jurisdiccional”, cit. nota n° 251, pag.86.
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renuncie a reclamar sus derechos por los atos gastos en que, generalmente,
deberaincurrir paralitigar en € extranjero comparados con |o relativamente

pequeio de los valores transados.

Esta l6gica es muy importante, ya que de utilizarse en € érea de los
conflictos entre el usuario de Google y la empresa estadounidense, dejaria
sin aplicacion los “Terms of Service” de Google en cuanto a la jurisdiccion
y los usuarios, sin importar € lugar en donde se encuentren tendrian
derecho a demandar a la compariia en su propio pais de residencia o donde
haya estado al ocurrir el hecho o actividad que es la causa del perjuicio por
el que demanda. Todo sin perjuicio de las normas y procedimientos
complementarios necesarios para que esta via de solucién de conflictos sea
viable en la préactica. El gran problema gque lamentablemente surge es que
para un sector importante de la doctrina la relacion de consumo que debe
existir entre las partes para que se las considere consumidor-proveedor
requiere que la prestacion sea de indole onerosa y especificamente
pecuniaria, nunca gratuito. Precisamente gratuita, es como se considera la
relacion entre e usuario de Google y dicha empresa en cuanto a que la

prestacion que se entrega es proporcionada de forma gratuita. Es decir, €
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usuario nunca paga o entrega precio o dinero alguno a cambio del servicio
de correo electronico, red socid, etc., que se le proporciona. Por lo tanto, no
seria aplicable a priori esta solucion a problema del derecho a la

jurisdiccion que se da en estos casos y que explicaremos posteriormente.

1.2.3 Consagracion legal de la Jurisdiccién en Espania

Lajurisdiccion, como concepto procesal, es recogida, definiday delimitada
en Espafia, pais cuyo ordenamiento juridico es €l objeto-marco del presente

trabgjo, en laLey Organicadel Poder Judicial 6/1985.

Procederemos a destacar la disposicion mas relevante a respecto para una

mejor prosecucion y entendimiento del trabajo.

Se la regula en e Libro I, nombrado: de la extension y limites de la
jurisdiccion y de la plantay organizacion de los juzgadosy tribunales.

En este articulo se consagralareglagenera acercade lajurisdiccion. Luego
en € articulo siguiente se delimita la jurisdiccion en € orden civil,

otorgando competencia (entendida como un grado mas especia de la
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jurisdiccién) alos Juzgados y Tribunal es esparioles. Para nuestro trabajo en
particular resaltaremos las partes mas pertinentes de la norma.

Comprenderemos tambiéen la consagracion expresa de la “Jurisdiccion
Universal” en el ordenamiento juridico espafiol incluyendo los requisitos
necesarios para su aplicacion que son dispuestos tras la enumeracion de los

delitos en que se contempla. Todo del articulo 24 nimero 4 de lamismalley.
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Capitulo 4.

1. Normativa aplicable en la Unién Europea.

1.1. Cartade los Derechos Fundamental es de la Unién Europea.
El primero y més importante cuerpo juridico, si cabe limitarla a tal
concepto, relativo a la proteccion de la vida privada es la propia Carta de

los Derechos Fundamental es de la Union Europea.

Los Jefes de Estado y de Gobierno de la Unién Europea resolvieron, en
junio de 1999, la necesidad de acordar y adoptar una Carta de Derechos
Fundamentales con el objeto de ponerlos de manifiesto. Su funcion era
reemplazar al antiguo Convenio Europeo parala Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales que regia de forma relativa
hasta ese entonces. La Carta estaba destinada a formar parte de los textos

fundantes de la nueva concepcion de la Unidn Europea.

Para ello se constituyé una comision ad-hoc (denominada Convencion)
encargada de idear, discutir y redactar e documento. El acuerdo alcanzado

desemboco en la firma y ratificacion de la Carta (Niza, 7 de diciembre de
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2000) por parte de los presidentes del parlamento Europeo, del Consgjoy la
Comisién, en representacion de sus respectivas instituciones. En un primer
momento, se preveia que la Carta formara parte de la Constitucion Europea,
pero como esta Ultima no fue aprobada, la Carta fue separada y su
proclamacion fue solo un compromiso politico sin ningun efecto juridico

obligatorio.

Luego, en 2004, se redlizaron modificaciones tendientes a hacerla
vinculante. Estos esfuerzos vieron sus frutos, finalmente, por laratificacion
del Tratado de Lisboa. Puesto que s bien la Carta no forma parte del
Tratado de la Union Europea, gracias a la modificacion de su articulo 6,
dispuesta en el Tratado de la Lisboa, s se hizo vinculante para todos los
estados. Es asi como en el articulo 1°, apartado 8, del Tratado de Lisboa se
dispone que € articulo 6, apartado primero, del Tratado de la Union
Europea debe sustituirse por e siguiente articul o

"La Unidon reconoce los derechos, libertades y principios

enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la

Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada

[el 12 de diciembre de 2007], la cua tendra e mismo valor

juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las
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competencias de la Unién tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se

interpretaran con arreglo a las disposiciones generales del titulo

VIl de la Carta por las que se rige su interpretacion y aplicacion y

teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace

referencia en la Carta, que indican las fuentes de dichas

disposiciones."
Por ello, en diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la Carta adquirié e mismo caracter juridico vinculante que los
Tratados. A ta efecto, la Carta fue enmendada y proclamada por segunda
vez en diciembre de 2007. Con €& tiempo se han ido agregando
paulatinamente otros paises. Cabe destacar que su creacion y puesta en
vigor es una manifestacion del deseo de expandir €l rol de la Union Europea

mas ala de las funciones solamente econdémicas y de defensa que tenia

hasta entonces.

La Carta no otorga derechos nuevos a los ciudadanos europeos, todos los
derechos consignados en ella proceden de Convenciones, Tratados o de |la
jurisprudencia comunitaria, aunque algunos responden a inquietudes
resultantes de la evolucion de la ciencia 'y |a sociedad, como pueden ser las

nuevas tecnologias o la biotecnologia. Dentro de ellos, destaca el derecho a
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la proteccion de datos. No debemos desconocer que otro de sus objetivos,
uno de indole mas “politica” sin duda, es orientar a las legislaciones de los
paises miembros, sus jurisprudencias, como asi también a la legislacion

propia de la Unién Europea.

Especificamente, es en su articulo 7 en donde se consagra € derecho a la

vida privaday familiar.**

Pero para el caso en especial que nos convoca, 1o que nos es més pertinente
y atractivo es € articulo siguiente en que se consagra € derecho a la

proteccion de | os datos persona es.”

24 «Articulo 7

Respeto de lavida privaday familiar

Toda personatiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de

sus comunicaciones.”

Con toda la importancia, contenido y consecuencias gque e derecho a la vida privada

tiene aparejadas como ya hemos descrito en € relato de este trabajo.

25 Articulo 8

Proteccion de datos de caracter personal

1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de carécter personal que la

conciernan.

2. Estos datos se tratardan de modo leal, para fines concretos y sobre la base del

consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto

por laley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan

y asu rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente.
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Como podemos ver, no solo se consagra la proteccién de dichos datos sino
gue ademds, junto con establecer un estdndar de cuidado y uso de los
mismos por terceros, se deja la fiscalizacion y control del respeto a lo

dispuesto en lainstitucion o autoridad competentes.

1.2 Directiva 95/46/CE

La Directiva 95/46/CE constituye €l texto de referencia, a escala europea,
en materia de proteccion de datos personaes. Entré en vigor el 13 de
diciembre de 1995 y se establecio un plazo hasta e 24 de octubre de 1998
para que los estados miembros la “transpusieran” en sus correspondientes
ordenamientos juridicos nacionales. Luego sufrio una modificacion en
noviembre de 2003. De lo anterior se deduce que fue proclamada antes que
la Carta de Derechos Fundamentales, de hecho, fue redactada en atencion a
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las

Libertades Fundamental es (especificamente su art. 8% de 1950.

La Directiva estableci6 un marco regulador destinado a establecer un
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equilibrio entre un nivel elevado de proteccion de la vida privada de las
personas y la libre circulacion de datos personales dentro de la Union
Europea. Con ese objeto, ésta fija limites estrictos para la recogida y
utilizacion de los datos personales y solicita la creacion, en cada Estado
miembro, de un organismo naciona independiente encargado de la
proteccion de los mencionados datos. En Espaia ese € papel 1o cumple la

Agencia Espariola de Proteccion de Datos.

Con € objeto de proteger los derechos y las libertades personales relativas
a tratamiento de datos personaes la Directiva establece una serie de
principios orientadores para fijar € correcto tratamiento de aquellos datos,

tales como:

La calidad de los datos; la legitimacion del tratamiento (consagracion de la
figura del consentimiento del interesado); las categorias especides de
tratamiento que fijan ciertos datos de tratamiento prohibido (como las
opiniones politicas); la informacion a los afectados por e tratamiento
(relativa a los responsables del tratamiento o de |la base de datos); €

derecho de acceso del interesado a sus propios datos objeto de tratamiento y
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alarectificacion, supresion y blogueo de estos de considerarlo pertinente; el
derecho a ser informado de la identidad de los destinatarios de dicha
informacion personal; las excepciones y limitaciones a estos principios en
miras del respeto a otro intereses de mayor importancia de indole nacional,
comunitaria o del propio interesado; € derecho a oposicion del interesado
en base a legitimas razones, a que sus datos sean sujetos de tratamiento; la
confidencialidad y seguridad del tratamiento; la notificacién (por parte del
responsable) del tratamiento a la autoridad de control competente; la
creacion de un recurso judicial que permita al interesado dirigirse contra €l
responsable del tratamiento que, en e marco de este, haya violado sus
derechos; el derecho a la indemnizacion por parte del responsable del
tratamiento por dafios sufridos por conceptos de tratamientos ilicitos en

virtud de ladirectivay demés normativas pertinentes.

También la Directivatiene otras metas, como la promocién de la confeccion
de cddigos de conducta nacionales y de la Unidn, que contribuyan a una
correcta aplicacion de las disposiciones relativas al legitimo tratamiento de

datos.
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Contempla otros deberes para cada Estado miembro como la designacion
de, @ menos, una autoridad publica e independiente (obedeciendo lo
dispuesto en la Carta) encargada de controlar la aplicacion en su territorio
de las normas acordadas en la Directiva. Ademas de la creacion de un ente
comunitario destinado a la proteccidn de las personas en o concerniente al

tratamiento de datos personales.

La disposicion de la Directiva que méas nos interesa, en € contexto de este
trabgjo, es € articulo 23 inciso 1° que dispone & deber de los Estados
miembros de garantizar a las personas afectadas por e tratamiento de
datos que puedan dirigirse contra los responsables o encargados de un
tratamiento ilicito de sus datos o contrario a normas nacionales
establecidas en armonia a la Directiva o bien que encuentran en esta su
fuente, en busgueda de una reparacion de los perjuicios que hayan sufrido
por este motivo, Sin perjuicio del resto de acciones contempladas en el
cuerpo en estudio (tales como de informacion, rectificacion, supresion,
blogueo, €tc.), es esta en particular la que se esta vulnerando, en la préctica,
con lainterpretacion y aplicacion de los Terms of Service de Google desde

el punto de vista de la compafia estadounidense y que acaba con la
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indefension del interesado, o desde el punto de vista dd Estado, con la
negacion de justicia que pareciera ser € vicio especifico a evitar con esta

norma.

También cabe destacar, que segun consta en la nota de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, la Audiencia Nacional Espafiola, en €l auto enviado
al Tribuna de Justicia de la Union Europea, utiliza como fundamentos a su
posicion tendiente a permitir a los ciudadanos de UE que puedan dirigirse
contra Google por conflictos nacidos por tratamientos ilicitos de datos
personales en su propio pais o en territorio de la comunidad con tal de que
no caigan en la indefensiéon de derechos fundamentales, los apartados 10 y
18 de la Directiva que establecen, segun €l tribunal, la intencion y
objetivos de “brindar una proteccion eficaz en la Unién Europea a los

datos de las per sonas fisicas.*®

26 pgencia Espafiola de Proteccion de Datos: “Nota de la AEPD sobre el auto de la AN
en e que plantea al TJUE diversas cuestiones prejudiciales sobre e gercicio de
derechos frente a buscadores de Internet” (2012), pp. 1-3, p. 1, accedido el 25 de mayo
de 2012,
http//www.agpd.es/portalwebAGPD/revista_prensalrevista_prensa/2012/notas_prensa/co
mmon/marzo/120302_Nota_cuestion_prejudicial .pdf
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1.3. Constitucién Espafiola
La Constitucion Espafiola de 1978 solo contempla una consagracion amplia

del derecho alavida privadaen su articulo 18.>"

Pero en virtud del articulo 53 del mismo cuerpo normativo se establece que
el desarrollo legidativo de derechos y libertades fundamentales debe
realizarse por ley y que ese desarrollo ha de respetar el contenido esencial

de lo dispuesto en la Constitucion.

Segun €l articulo 81 de la misma carta estas leyes deben ser de caracter
organico. Esencialmente la disposicion constitucional que nos interesa para
efectos de este trabgjo es e apartado 4 del art. 18 que da lugar a la
promulgacién de la Ley Organica 15/1999 reguladora del tratamiento

automatizado de datos de carécter personal .

=7 Articulo 8

Proteccion de datos de caracter personal

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de carécter persona que la

conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del

consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto

por laley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan

y asu rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente.

238 Rebollo Delgado, Lucrecio, “Vida Privada y Proteccion de Datos: Un acercamiento a
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1.4 Ley Orgéanica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caréacter Personal

Esta ley fue creada con €l objeto de adaptar la legislacion espafiola a los
requisitos establecidos en la Directiva 95/46/CE, Entré en vigor € 14 de

enero de 2000.

La ley tiene como objetivo reglar, regular los procesos de recoleccion,
tratamiento y cesion de datos personales, los que son definidos en su
articulo 3 letra a) como “cualquier informacion concerniente a personas
fisicas identificadas o identificables”. Podemos desprender de lo anterior
que se optdé por una definicién bastante genera, 1o que es apropiado en
materias relacionadas con avances tecnol 6gicos dado que sus cambios son
constantes y acelerados pudiendo llevar a la rapida obsolescencia de la
normativa.

Su objeto esta descrito en € articulo 1y su ambito de aplicacion en el 2.2°

la regulacién europea y espafiola”, Ciudad de México, UNAM, 2010, accedido el 28 de

agosto de 2012, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2758/10.pdf .

29 Articulo 1.0bjeto.

La presente Ley Organica tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al

tratamiento de los datos personales, |as libertades publicas y |os derechos fundamentales
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Laley esta organizada en 49 articulos comprendidos en 7 titul os.

1.5 Reglamento de la Ley de Proteccion de Datos o Real Decreto
1720/2007

Promulgado e 19 de abril de 2008 busca proporcionar coherencia,
profundidad, aclarar y complementar, a través de la regulacion
reglamentaria, lo dispuesto por la Ley Organica 15/1999 y que esta delego a
la potestad reglamentaria. Pero también se le agregaron a un reglamento
otras materias que no estaban expresamente otorgadas en la ley, pero que
posteriormente, en la practica, se considerd que era necesario darles un trato

mas exhaustivo.

de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar.
Articulo 2. Ambito de aplicacion.

1La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de carécter personal
registrados en soporte fisico, que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por |os sectores publico y privado.

2 Seregirapor la presente Ley Organicatodo tratamiento de datos de caracter personal:
Cuando € tratamiento sea efectuado en territorio espariol en e marco de las actividades
de un establecimiento del responsable del tratamiento.

Cuando a responsable del tratamiento no establecido en territorio espaiol, le sea de
aplicacion la legislacion espariola en aplicacion de normas de Derecho Internacional
publico.

Cuando €l responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la Unidn
Europea y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio espariol, salvo
que tales medios se utilicen unicamente con fines de transito.

(Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Carécter
Personal).
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Capitulo 5.

1. Jurisprudencia de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Analisis de Resoluciones.

1.1 Resoluciones de tutela de derechos.

En este apartado realizaremos una exposicion y explicacion de las
resoluciones de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos cuando ha sido
convocada a resolver asuntos de tutela de derechos sobre lo que es
competente. Especificamente, acerca de reclamaciones realizadas por
personas naturales que alegan gque Google no respetd sus derechos de
oposicion y cancelacion a solicitarsele. La Agencia ha fallado en atencion
al mérito de los antecedentes de cada caso por |o que lo ha hecho afavor del
reclamante o de Google indistintamente, en nuestro trabajo nos enfocamos

en los fallos que acogen las reclamaciones realizadas.

Son muchas | as resoluciones que ha tenido que dictar laAEPD alo largo de
los ultimos afos, tal vez motivada indirectamente por el conocimiento
tomado por los usuarios del establecimiento de nuevas politicas de
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privacidad por parte Google. Es por ello que estos pronunciamientos
administrativos se han vuelto especialmente “estandarizados”. Para el
presente analisis hemos seleccionado las resoluciones dictadas en las
siguientes fechas. 16 de enero de 2013, 2 de abril de 2014, 6 de junio de
3014, 4 de febrero de 2013, 29 de abril de 2013, 27 de julio de 2013, 6 de
agosto de 2013, 27 de noviembre de 2013, 20 de diciembre de 2013, 24 de
febrero de 2012, 24 de abril de 2012, 31 de enero de 2012, 19 de junio de
2012, 30 de noviembre de 2010, 16 de marzo de 2010, 31 de julio de 2008,
1 de septiembre de 2010, 14 de abril de 2011, 4 de noviembre de 2008 y 20
de julio de 2009 y es a partir de elas que procederemos a analizar los
fundamentos mas comunes dados por |os reclamantes, por la prestadores de
servicios de busgueda y los utilizados por la Agencia para dar término a
proceso por la via administrativa, sin perjuicio de los usuales recursos de
reposicion presentados por la parte interesada que en la gran mayoria de los

casos son desestimados por laAEPD.

Entre todas las resoluciones revisadas, nos remitiremos a analizar (y citar)

la 19 de junio de 2012°®° por parecernos la més completa de las escogidas

%0 Sentencia de laAgencia Espafiola de Proteccién de Datos TD/396-2012.
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pararealizar nuestro estudio. Lo que parece correcto considerando, como ya
hemos dicho, que las resoluciones son en forma y fondo practicamente
iguales alo largo de los dltimos 3 6 4 afos. El método de andlisis de las
resoluciones sera en tres secciones. amenazas de Google a la vida privada
de los afectados, vulneracion a la tuteda efectiva y, finamente, €

pronunciamiento de laAgencia.

1.1.1 Amenazas de Google ala Vida privada

L as resoluciones comienzan con una relacion de los hechos que motivan la
reclamacion. Generalmente versan sobre situaciones del mismo tipo dado
gue son e mismo perfil de personas quienes recurren ala agencia en pos de
la tutela de sus derechos. personas naturales que parecen ser usuarios no
expertos, pero si habituales de los servicios de Google.

Basicamente se da a conocer que el reclamante ejerce esta accion “por no
haber sido atendido su derecho de oposicion, y realizadas las actuaciones
procedimentales previstas en e articulo 117 del Reglamento de desarrollo

de laLey Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
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Carécter Personal %%

La persona ve que tras anotar su nombre en e sitio web de Google
(www.google.com o www.google.es) e buscador lo dirige, através links, a
otros Sitios web que muestras informacion personal, si bien no debiesen
contener ni mostrar aquella informacion de esa persona, 0 bien muestran
informacion que no es correcta materialmente (es imprecisa o simplemente
falsa) 0 es extemporanea, es decir, estd desactualizada en relaciéon a su
vigenciaen € presente del sujeto. El punto relevante aqui es que ajuicio del
interesado dicha informacion es de carécter personal y su tratamiento y

publicacion sin su consentimiento le son perjudiciales.

Ante ello e titular de los datos gercita € derecho de oposicion al
tratamiento de sus datos personaes ante Google Spain S.L. (en las
resoluciones en esta primera oportunidad ya se identifica a Google Spain
SL. con Google Inc., accion cuyo fundamento e importancia ya
explicaremos mas adelante). También es gercido contra los determinados

websites, enlaces web 0 paginas en los que aparecen los datos en cuestion y

%1 Resolucién de laAgencia Espafiola cit. notan® 231.
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alos que dirige el buscador de Google, a ingresar el nombre del interesado
en su sistema (al "googlearlo”, de acuerdo a como se le conoce a este
proceso ordinariamente). Derecho como ya hemos dicho consagrado tanto
en la Directiva 95/46/CE, como en su transposicion espariola, es decir, la

Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Posteriormente, esta persona se da cuenta, tras repeticiones reiteradas del
proceso de busgueda ya descrito, que dicha informacion no es borrada de
estas paginas, asi como tampoco ellas son “desligadas” del sistema de
busgqueda de Google. Es mas, |la empresa ni siquiera da la debida respuesta

tras el gercicio de laoposicion.

Es entonces cuando el afectado decide reclamar ante la Agencia en contra
de Google (entre otros responsables que dependen del caso, tales como las
paginas en que aparecen sus datos y las instituciones o entidades publicas o
privadas responsables de estas) por no haber atendido su derecho de

oposicion.

Dando curso a procedimiento se datraslado de la aludida reclamacién alas
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diferentes entidades para que estas aleguen cuanto estimen conveniente en
su defensa. En practicamente todas estas “contestaciones”, Google esgrime
los mismos argumentos™ a pesar de que, como veremos para e caso
espariol, finalmente no son tomados en cuenta. Esto nos hace pensar que
estas son parte de la politica internacional de la compafia ante tales
procedimientos de tutela y que en otros paises o regiones del mundo tiene

un mejor resultado.

Seglin la ley orgénica 17/1999 y la LSSI?®® |a agencia debe defender los
intereses de |os ciudadanos que no posean la condicion de personaje publico
ni sean parte de situaciones vueltas de relevancia publica por motivos
accidentales. Por estas razones no deben tolerar que sus datos personaes
circulen por medios masivos de comunicacién cobijados por la red,
otorgandoles entonces, la facultad y e derecho de buscar, por voluntad
propia, € tratamiento errdneo, impreciso o simplemente ilegitimo que les

causen alguna especie de perjuicio a hacerlos accesibles por Internet.

%2 Asi - se desprende de lo sefidlado en las sentencias de la AEPD de 16 de enero de 2013, 2 de abril de
2014, 6 de junio de 3014, 4 de febrero de 2013, 29 de abril de 2013, 27 de julio de 2013, 6 de agosto
de 2013, 27 de noviembre de 2013, 20 de diciembre de 2013, 24 de febrero de 2012, 24 de abril de
2012, 31 de enero de 2012, 19 de junio de 2012, 30 de noviembre de 2010, 16 de marzo de 2010, 31 de
julio de 2008, 1 de septiembre de 2010, 14 de abril de 2011, 4 de noviembre de 2008 y 20 de julio de
2009, cuyo andlisis fue objeto de este trabajo.

63 | ey Sobre Sistemas de la Informacion.
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En estos casos en que no se otorga consentimiento alguno por los
interesados, la Agencia procura velar por ellos. La exposicion a través de
los servicios de Google de datos personades de manera permanente,
accesible y universal, constituye, sin duda, un atentado a su derecho a la
vida privada. Por ello e afectado debe disponer de un procedimiento
amparado en la Ley que impida esto. El derecho de cancelacion es la
respuesta a ello. Sin embargo, es primordial que la accién a que da lugar
este derecho deje inalterado € libre glercicio de lalibertad de comunicacion
y de expresion. Lo cual se consigue ya gque su gercicio es posterior a que
suceda €l acto que se busca cancelar y, por lo tanto, no corre € riesgo de

configurar un caso de censura previa

Esto nos parece importantisimo, porque, desde este punto de vista, es
evidente la posbilidad de que colisones dos derechos de enorme
trascendencia: el derecho a la vida privada y el derecho a la libertad de
informacion y expresion. El sistema de “censura posterior” que otorga la
cancelacion nos parece el megjor, aun conociendo sus evidentes fallas, tales

como e lapso de tiempo que transcurre entre la publicacion de la
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informacion y su eliminacion, tras considerarsele de caracter privaday estar

sometida un tratamiento ilegitimo.

La creacion y reglamentacion del derecho de cancelacion es la conclusion
de un esfuerzo nacido en los mismos debates del Senado espariol que
término estableciendo lainclusion del art 18.4 de la Constitucién Espariola.
De esta forma se establecieron garantias suficientes frente a las amenazas
que el uso de la informética podia significar para la vida privada. Asi, 1o
consagrado en aguel articulo proveyd de un ambito de proteccion més
especifico e idoneo contra las amenazas que constituirian las tecnologias de
informacion y comunicacion para los derechos fundamentales en cuestion,

gue lo que conseguia hasta entonces €l apartado 1 de la misma disposicion.

1.1.2. Derecho alatutela efectiva

Si bien este aspecto es de cierto modo tangencial, en cuanto no constituye €
nucleo del problema, es de gran importancia. En la préctica, la defensa de
Google consiste principalmente en intentar evadir € ejercicio del derecho a

la tutela efectiva por parte de quienes accionan contra ella Lo hace
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atacando decididamente este aspecto de indole més formal de la contienda.
En cambio, no se hace cargo mayormente de las posibles vulneraciones ala
privacidad de sus usuarios, que constituirian €l aspecto de fondo del
conflictco. De hecho, esta dUdltima responsabilidad identificada
inmediatamente por la Agencia y entendida como existente por la

compafiia.

Con estas aegaciones Google Spain busca demostrar que no es a ella a
quien debe demandarse la responsabilidad en las eventuales vulneraciones.
En caso de que se la considere responsable, es ala matriz, domiciliada para
estos efectos en Santa Clara, a quien debe demandarse tal como se estipula

en sus Terms of Service.

Lo primero gque postula es que el derecho de oposicion o cancelacién, segun
sea € caso, se ha gjercido erroneamente porgue Google Spain S.L. no es
guien rediza la actividad propiamente tal de buscador y que este fallo se
produce porque no se entiende totalmente e funcionamiento de Google

como compariia, € que pasa aexplicar.
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El negocio de Google Inc. es la venta de espacios de publicidad. Una de las
plataformas méas importantes que tiene la compafia para ofrecer estos
espacios es el buscador gratuito por Internet, “Es decir, Google Inc. presta
dos servicios diferentes que completan su negocio, €l primero es el servicio
remunerado de publicitar la actividad de empresas en e comercio, mediante
la venta del espacio publicitario”®* Esta es la actividad especifica con la
gue Google obtiene gran parte de sus ingresos y es en ella en la que Google
Spain tiene participacion en Espafia como un promotor local o agencia. De
acuerdo ala compafia, en ninglin caso Google Spain es el representante del
responsable de la prestacion del servicio de busguedas, en cambio, si lo es
Google Inc. con domicilio en California, Estados Unidos de América. Este
altimo es e segundo servicio prestado por Google: € ya descrito servicio de
localizacién de sitios de determinada temética previa consulta por parte de

| oS usuarios.

Google Spain se limita a representar a Google Inc. en el &rea de su negocio
consistente en la promocion, facilitacion, negociacion, intermediacion o

venta de servicios de publicidad online a terceras empresas. Es solo en la

264 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, pag. 3.
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promocion de la venta de servicios publicitarios en donde actia como
representante mercantil o agente. “Su actividad se limita a dichos servicios
y, por €ello, ni desarrollala actividad de buscador ni cabe imputarle ninguna
de las actividades ni consecuencias que se deriven de la actividad que

ejecuta Google Inc. aunque esta empresa sea la matriz de Google Spain.”.?*®

En conclusién: no es a Google Spain a quien debe dirigirse €l gercicio del
derecho de oposicioén o de cancelacién sino a Google Inc. Al igua que
cuaquier otro tipo de comunicacion que se desee entablar con la prestadora

del servicio de buscador por Internet.

Otro de sus fundamentos tiene una estrecha relacion con e primero: si €l
anico responsable en el tratamiento de datos como buscador es Google Inc.
y se encuentra domiciliada en California y los servicios son prestados en
Estados Unidos, entonces la normativa aplicable no puede ser ni la
Directiva 95/46/CE ni la Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de

Caracter Persona de acuerdo a lo dispuesto en estos cuerpos juridicos y a

%65 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, pag. 3.
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los criterios expuestos por &l G 29.%°

Continuando con €l desarrollo de sus alegaciones Google, recuerda que
segun e documento WP148 del G 29 |os buscadores de Internet no pueden
ser considerados |os responsables principales del tratamiento de los datos
personales a los que eventua mente conduzcan. La responsabilidad principal

es del responsable del sitio Web que hace alusion directa alainformacion.

Por dltimo, y aparentemente, en caso de gque sus otras defensas sean
desestimadas, aclara que a pesar de que a Google Spain no le competen los
asuntos de tratamiento de datos personales que de forma indirecta le
correspondan a buscador, igualmente presta colaboracion y, por ende, no ha
infringido €l derecho de oposicidon porgque sistematicamente ha resuelto
informar de estas acciones a Google Inc. que es la legitima responsable del
tratamiento de informacién que motiva € accionar del supuesto afectado.
Seguin € estudio de la defensa de Google sintetizada en varias resoluciones
de laAEPD podemos concluir, que la préctica comun parece ser informarle

a interesado que debe dirigirse contra € responsable del sitio que esta

%0 Grupo formado por disposicion de la Directiva en su articulo 29. Tiene
principalmente una funcion consultiva y esta formado por los directores de las agencias
europeas de proteccion de datos.
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tratando directamente su informacién y luego, solicitarle a este, la
cancelacién de sus datos o “la limitacion de los efectos de la publicacién de

forma que los motores de busqueda no los indexen.”®”

1.1.3. Resolucion de la Agencia Espafiol a de Proteccion de Datos.
Posteriormente las resoluciones continlan con los fundamentos de la

sentenciade laagencia

a) Comienza estableciendo como es que consta la legitimidad de la
competencia de la AEPD para conocer de la reclamacion, la desvirtuacion

de los fundamentos dados por Googley la posterior estimacion de la accion.

La competencia del Director de la Agencia de Proteccion de Datos viene
dada por la Ley Organica 15/1999 sobre Proteccién de Datos por € articulo

37 d) en relacion al 36.%%®

%67 Resolucién AEPD, cit. notan® 231, pag. 4.
288 Articulo 37. Funciones.
Son funciones de laAgencia de Proteccién de Datos:
a) Velar por € cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos y controlar su
aplicacion, en especial en lo relativo a los derechos de informacion, acceso,
rectificacion, oposicion y cancelacién de datos.

192



A su vez € derecho genera de reclamacion del afectado esta comprendido
en e articulo 18.1°%°

b) El afectado podr4 oponerse siempre que presente fundamentos
suficientes para establecer € perjuicio causado en la situacion persona

concreta. Siempre que la ley no lo haya ordenado o exista consentimiento

previo del afectado para el tratamiento de sus datos.

Luego procede a explicar el derecho a oposicién de acuerdo a lo dispuesto
en € Reglamento y en la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos. Asi se
establece un plazo de 10 dias para responder a la reclamacion, entonces, €l

responsable del tratamiento debe proceder a “bajar” la informacion. Aunque

b) Emitir las autorizaciones previstas en la Ley 0 en sus disposi ciones reglamentarias.
c) Dictar, en su caso, y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las
instrucciones precisas para adecuar |os tratamientos alos principios de la presente Ley.
d) Atender las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas.
(Destacado es nuestro).
289 Articulo 18. Tutela de los derechos.
1. Las actuaciones contrarias a lo dispuesto en la presente Ley pueden ser objeto de
reclamacion por los interesados ante la Agencia de Proteccion de Datos, en laforma que
reglamentariamente se determine.
2. El interesado a que se deniegue, total o parcialmente, € gercicio de los derechos de
oposicion, acceso, rectificacion o cancelacion, podra ponerlo en conocimiento de la
Agencia de Proteccién de Datos o, en su caso, del organismo competente de cada
Comunidad Autdnoma, que debera asegurarse de la procedencia o improcedencia de la
denegacion.
3. El plazo maximo en que debe dictarse la resolucion expresa de tutela de derechos sera
de seis meses.
4. Contra las resoluciones de la Agencia de Proteccion de Datos procedera recurso
contencioso-administrativo.
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cabe destacar que debe mantenerla un tiempo amacenada para
eventualidades judicidles o administrativas (relativas a posibles
responsabilidades suyas). Ademés esta llamado a comunicar la ilegalidad
del tratamiento a quienes les haya comunicado la informacion materia de la

reclamacion.

c) Es entonces, con el estudio de la aplicacién de la normativa espafiola,
transposicion de la comunitaria sobre proteccion de datos, que la AEPD
comienza a refutar la defensa de Google. Primero se andiza la legitimidad
de no considerar a Google Spain como €l representante del responsable del
tratamiento de datos por parte del buscador y la consecuente no aplicacion,
para el caso, de la normativa espafiola o europea. Contra esto se dispone lo

siguiente:

Que la norma base para refutar esta postura estéd en e articulo 3 del
Reglamento sobre la Proteccion de Datos que dispone su competencia
territorial 'y ademas es transposicion de lo normado en la Directiva

95/46/CE*™:

270 «Articulo 3:
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Estas dos “causales de competencia” son desarrolladas posteriormente en la
resolucion (y a continuacion en el presente trabgjo) y son, de hecho, €
contenido medular de la posicion de la Agencia. Tanto es asi que junto con
fijar € caracter de transposicion gue tiene la Directiva en algunos de sus
articulos (como € 4), también la identifica como expresion de dos de sus

271
0

considerandos, 1os nimeros 18 y 20", que deben entenderse como de un

1.- Seregirapor € presente Reglamento todo tratamiento de datos de carécter personal:

a) Cuando el tratamiento sea efectuado en & marco de las actividades de un
establecimiento del responsable del tratamiento, siempre que dicho establecimiento se
encuentre ubicado en territorio espanol.

Cuando no resulte de aplicacion lo dispuesto en e parrafo anterior, pero exista un
encargado del tratamiento ubicado en Esparia, seran de aplicacion a mismo las normas
contenidas en € titulo V111 del presente Reglamento.

b) Cuando a responsable del tratamiento no establecido en territorio espariol, le sea de
aplicacion lalegislacién espariola, segin las normas de Derecho internacional publico.

c) Cuando € responsable del tratamiento no esté establecido en territorio de la Unién
Europea y utilice en € tratamiento de datos medios situados en territorio espariol, salvo
que tales medios se utilicen Unicamente con fines de transito. En este supuesto, €
responsable del tratamiento debera designar un representante establecido en territorio
espanol.

2. A los efectos previstos en los apartados anteriores, se entendera por establ ecimiento,
con independencia de su forma juridica, cualquier instalacion estable que permita el
giercicio efectivo y real de una actividad”. Resolucion delaAEPD. cit. notan® 231, pag.
7. (lo subrayado es de laAEPD)

21 «(18) Considerando que, para evitar que una persona sea excluida de la proteccién
garantizada por la presente Directiva, es necesario que todo tratamiento de datos
personales efectuado en la Comunidad respete la legislacion de uno de sus Estados
miembros; que, a este respecto, resulta conveniente someter el tratamiento de datos
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contenido mas general, més sistematico, ideal o guia a modo de principios
tanto para la legidacion europea propiamente tal como para las de las
correspondientes naciones.

Con esto se busca constatar |a relacion entre la aplicacion de la normativa
(y delajurisdiccion correspondiente) vy el respeto a derechos contemplados
en la legidacion, la cua se debe entender en su sentido amplio
comprendiendo igualmente a la Constitucion Espafiola y a los Tratados
Internacionales ratificados y consagradores de derechos considerados bajo

el titulo o calidad de “humanos” por su relevancia y trascendencia.

d) Luego laAgencia explica porque el prestador de un servicio de busqueda
por Internet es responsable de tratamiento de datos. Para ello se remite al
documento WP 148 de 4 abril de 2008 elaborado por e Grupo de Trabgo

“G 29”, que trata sobre los buscadores y analiza detalladamente la cuestion

efectuados por cualquier persona que actle bajo la autoridad del responsable del
tratamiento establecido en un Estado miembro a la aplicacion de la legislacion de tal
Estado;

(20) Considerando que e hecho de que € responsable del tratamiento de datos esté
establecido en un pais tercero no debe obstaculizar la proteccion de las personas
contemplada en la presente Directiva; que en estos casos € tratamiento de datos debe
regirse por lalegislacion del Estado miembro en e que se ubiquen los medios utilizados
y deben adoptarse garantias para que se respeten en la préctica los derechos y
obligaciones contempladas en |a presente Directiva.

(Directiva 95/46/CE, considerandos 18 y 20).
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delaley nacional aplicable.

Segun este documento “(u)n proveedor de buscadores que trata datos de |os
usuarios incluyendo direcciones |IPy/ o cookies permanentes que contengan
un identificador Unico se encuentra dentro del ambito material de la

definicion de responsable de tratamiento.”*"

Para estos efectos se considera que el tratamiento consiste en acciones, tales
como registros personalizados de blusquedas, que se redizan a través de

compl gjos procesos informati cos.

Estos conceptos tienen como finalidad, entre otras, evitar que se esquive la
aplicacion de la normativa europea pertinente y que se produzcan vacios
gue culminen en la falta de respeto a derecho a la privacidad vy, en la

practica, en lainutilidad de lalegislacion creada.

Paraello, el articulo 4 de laDirectiva (que es transpuesto en el articulo 3 del
Reglamento de Proteccion de Datos Personales) fija 3 casos en que se aplica

la legislacion europea sobre proteccidon de datos aln cuando €l prestador o

22 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, pag. 9.
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proveedor de servicios de busqueda se encuentre fuera del territorio de la
Union Europea. Aqui nos remitiremos a los que son especialmente
pertinentes para el caso de Google ?”:

1) Cuando € prestador tenga un establecimiento dentro del territorio de
algun estado miembro. Para ello ciertas operaciones propias del tratamiento
deben realizarse de las actividades del establecimiento en cuestién. “(L)a
existencia de un “establecimiento” implica €l gercicio real y efectivo de
actividades a través de gestiones estables”.?”*. No es importante el nombre o
forma juridica del establecimiento, porque condicionar la aplicacion de la

ley a este aspecto, ciertamente constituiria un método corriente de sortear €l

imperio delaley y lajurisdiccion correlativa.

Se requiere que sean realizadas por este establecimiento “operaciones
propias” del prestador del servicio de basqueda. Segun el G 29 esto sucede
tanto cuando este establecimiento se hace cargo de las relaciones con los
usuarios, como si un proveedor de buscadores establece una oficina en un

estado miembro para participar en € proceso de venta de anuncios para los

23 Que corresponden a las letras @) y b) del nimero 1. del articulo 4 de la Directiva

95/46/CE
2" Resolucién AEPD, cit. notan® 231, pag. 10.
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habitantes de dicho pais o cuando € establecimiento cumple las 6rdenes o
requerimientos legales o de autoridades de dicho pais relativas al

tratamiento de datos de |os usuarios.

Como conclusion, si un establecimiento nacional se ve implicado en €
tratamiento de datos de los usuarios, se aplica € articulo 4(1) (a) de la
Directiva de proteccion de datos y, por ende, por transposicion, la

legislacion nacional correspondiente.

2) Cuando el buscador recurra a medios situados en € territorio de un
Estado miembro. En este caso, el buscador, de acuerdo con € articulo 4 (2)
de la Directiva, debe designar un representante en el territorio de dicho

Estado miembro concreto.

Laidea principal que intenta obtener el Grupo 29 al interpretar esta causa es
gue si un buscador recurre a un medio automatizado o no, situado dentro del
territorio de algun pais miembro de la Unidn, entonces, la legislacion de
aguel Estado (que se entiende es una transposicion de la Directiva por |o

gue comprende sus disposiciones y considerandos) le es aplicable. Con la
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excepcion del caso en gque los medios sean utilizados solo con una funcion
de transito por € territorio de la Comunidad Europea, porque entonces,
hemos de entender, |os usuarios del buscador y eventual es afectados no son
habitantes de algiin Estado miembro.

L os medios pueden ser, por ejemplo, centros de datos situados en alguno de
estos Estados para fines de amacenamiento y tratamiento a distancia de
datos personaes. Es importante destacar que en el documento de trabajo
WP56° se determina que los computadores u ordenadores del usuario
pueden ser considerados medios para estos efectos s estén situados dentro
del territorio de un Estado miembro. A mayor abundamiento, e Grupo 29
dispone que “las condiciones en que pueden recogerse datos personales del
usuario mediante la colocacion de cookies en su disco duro son reguladas
por €l Derecho naciona del Estado miembro donde se sitla este ordenador

13276

Personal y que “...la recogida suplementaria de datos personales del

usuario se realiza mediante su ordenador y sin su intervencion, cada vez que

2> Documento de trabgjo N° 5035/01/ES/Final WP 56, relativo a la aplicacion
internaciona de la legislacion comunitaria sobre proteccion de datos a tratamiento de
los datos personales en Internet por sitios web establecidos fuera de la UE, N°
5035/01/ES/Final WP 56.
Aprobado € 30 de mayo de 2002 por €l Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos del
articulo 29.
2% Documento de trabajo “N° 5035/01/ES/Final WP 56", cit. nota n° 275, pag. 11.

200



el usuario de Internet visita e sitio web que contiene esta pancarta.””?’’

Dado el sistema de “rastreo”, por medio de las web crawiers, que utilizan
los buscadores en la primera etapa de indexacion las palabras claves de
documentos y archivos ubicados en innumerables servidores (la segunda
etapa es la busgueda propiamente tal realizada por € usuario) es que es
posible entender que estos “utilizan” aquellos ordenadores como medio
para el desarrollo de su actividad. Ademas “la utilizacion de cookies y
dispositivos de software similares por parte de un proveedor de servicios
online también puede considerarse como recurso a medios en € territorio
del Estado miembro”?”® lo que conlleva la aplicacion de la legislacion de

aguel Estado.

Termina en este apartado concluyéndose que aplicando lo dispuesto en
ambas letras @) y c) del nimero 1. del articulo 4 de la Directiva (y en la
préactica para Espafia, en aplicacion de su transposicion, en € articulo 3 del
Reglamento de Proteccion de Datos 1720/2007) es que sus disposiciones se

aplican a tratamiento de datos personales por parte de los proveedores de

' Documento de trabajo “N° 5035/01/ES/Final WP 567, cit. nota n° 275, pag. 12.

2’8 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, péag. 11.
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servicios de busgueda en la gran mayoria de las oportunidades, inclusive
cuando las oficinas centrales de estos, como es e caso de Google Inc., ni
siquiera se encuentran situadas dentro del territorio de algin estado

miembro de la Comunidad Europea.

€) Posteriormente la resolucion no hace més que repetir o profundizar sus
argumentos tales como que €& buscador Google hace uso, como medios, de
los ordenadores de sus usuarios. También avala esto diciendo gque es asi que
puede ofrecer la opcion de busgueda de informacién solo presente en sitios
web o servidores de determinados paises (caracteristica muy popular en
aquel buscador, que se plasma en las alternativas de busqueda: “paginas en
espariol, paginas de Espafia 0 en la existencia de un dominio www.google.es
propiamente tal que dirige por defecto a otros sitios web localizados en
Espaiia) o que exista un historial online de busguedas de determinado
usuario que permite, inclusive, la proposicion de términos determinados o
websites especificos conseguidos a partir de la construccion previa de un
perfil de ese usuario por medio de sus anteriores busquedas en Google y

visitas a diferentes sitios.
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f) Luego fundamenta su concepcion de que Google Spain S representa a
Google Inc., porque el servicio prestado por el buscador debe comprender
tanto la actividad de buscador gratuito propiamente tal como la actividad de
venta de espacio publicitario (AdWbrds y AdSence), que es la que sustenta
econOmicamente al buscador y es, en definitiva, el negocio que realiza en

Espafia.

Es decir, Google Inc. presta dos servicios diferentes que completan su
negocio, € primero es e servicio remunerado de publicitar |a actividad de
empresas en e comercio, mediante la venta del espacio publicitario. Para
esto solicita la intervencion directa de Google Spain que es su
representante, su agencia de contacto con los clientes ubicados en Esparia.
El segundo servicio es el conocido por todos que es € buscador por Internet

gratuito.

Aqui laAEPD, intenta desvirtuar la defensa de Google diciendo que Google
Spain no es representante de Google Inc. para los efectos de la actividad de
buscador sino solo como promotor local del servicio de publicidad. Para la

Agencia ambos servicios son consustanciales a la actividad de Google vy,
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por elo, si Google Spain representa en uno, representa legalmente a Google
Inc. en su actividad de buscador por Internet en Espafia y en materia de

proteccion de datos.

g) Después quiere demostrar que no es solo la normativa especifica de
proteccion de datos la gque rige a los buscadores, sino también otras, tal
como la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico (LSSI). Esta establece basicamente,
para estos efectos, que si un servicio de la sociedad de lainformacion, como
un buscador por Internet, atenta o pueda atentar contra principios
enumerados en ese cuerpo normativo, para este caso €l respeto aladignidad
de la persona que esta estrechamente relacionado con el derecho ala vida
privada y a la proteccion de datos personales, los drganos especialmente
creados para su proteccion deben aplicarle los procedimientos y sanciones
correspondientes. En conclusién, Google en caso de lesionar la dignidad de
alguna persona también seria responsable como buscador en virtud de lo
dispuesto en la Ley 34/2002. Se consagra su responsabilidad secundaria o

indirecta.
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Tras esto se dedica a exponer sentencias madrilefias (de caracter local) que,
aparentemente, respaldan esta posicion, pero que a nuestro parecer son solo
un complemento a las posturas principales y que son importantes en cuanto

desvirtian la defensa de Google.

La AEPD demuestra, a través de ejemplos, como es que en oportunidades
en que a Google Inc. se le ha solicitado nombrar un representante legal en
Espaiia para efectos de normativas sobre proteccion de datos, como en €
proceso de inscripcion en € Registro de Proteccidn de Datos 2, cuando sele
solicité a Google consignar los datos de la oficina designada por €
responsable para atender las solicitudes de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion y oposicion de los afectados, esta determind a

Google Spain S.L.

Finalmente, se dice que alin cuando Google no es e principa responsable
del tratamiento de datos personales realizado por otras paginas a que €l
buscador dirige, no se puede desmentir que esta informacion es indexada

por Google.
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h) Exencion de culpabilidad. Segun la Directiva 95/46/CE en su
considerando 45, alin en e caso de que se pudiese “efectuar licitamente un
tratamiento de datos por razones de interés publico o del gercicio de la
autoridad publica, o en interés legitimo de una persona fisica, cuaquier
persona debera, sin embargo tener derecho a oponerse a que los datos que le
conciernan sean objeto de un tratamiento, en virtud de motivos fundados y
legitimos relativos a su situacion concreta; que los Estados miembros
tienen, no obstante, la posibilidad de establecer disposiciones nacionales
contrarias.”?"
Por lo que se concluye:
“La Ley no dispone que los datos personales del reclamante
figuren en los indices que utiliza Google para facilitar a usuario
el acceso a determinadas paginas, ni tampoco dispone que figuren
en las paginas que Google conserva temporamente en memoria
“caché”. No existe, por tanto, una disposicion legal en contrario
respecto del gercicio del derecho de oposicion frente a
Google.”28°
Finalmente resuelve:
“Por ello desde Google deberian haberse implementado las
medidas necesarias para retirar los datos de su indice e

imposibilitar el acceso posterior alos mismos. De acuerdo con lo
anterior, procedia la exclusion de los datos personales de la

29 Directiva 95/46/CE, considerando 45.
280 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, pég. 26.
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reclamante de los indices elaborados por Google, por 1o que se
estima € presente procedimiento de tutela de derechos en
relacion con el enlace web que sigue apareciendo en los motores
de basqueda.”®*
En estas resoluciones “estandarizadas” se termina estimando la reclamacion
formulada por €l afectado contra GOOGLE SPAIN, S.L. y seinstaaaquella
entidad para que tome las medidas suficientes que eviten la indexacion de

los datos y no aparezcan en su busgueda respecto del enlace cuestionado en

cada reclamacion.

Se aclara que con la resolucion se pone fin a la via, pero que segun “el
articulo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, los interesados podran interponer, potestativamente, recurso de
reposicion ante € Director de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos
en e plazo de un mes a contar desde €l dia siguiente a la notificacion de
esta resolucion, o, directamente recurso contencioso administrativo ante la
Sdla de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. %, En

cambio, €l responsable del fichero de titularidad publica solo puede recurrir

281 Resolucién AEPD, cit. notan® 231, pég. 26.
%82 Resolucion AEPD, cit. notan® 231, pag.31.
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ante laAudiencia Nacional.

1.2 Nota Informativa de 20 de junio de 2013

A través de ella la Agencia informa de |la apertura de un procedimiento
sancionador a Google, justamente en relacion a su politica de privacidad.

El ente espaiiol considera que el procedimiento “tiene por objeto esclarecer,
entre otros aspectos, si la combinacion de datos procedentes de diversos
servicios cumple las garantias de informacion a los usuarios, s las
finalidades y la proporcionaidad para las que se utiliza la informacién
legitima el tratamiento de los datos y si 1os periodos de conservacion y las
opciones para gque los usuarios g erzan sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion cumplen con la LOPD.”®® Es decir, la gran
cantidad de resoluciones tendientes a solicitar a Google la cancelacion de
datos personales de sus usuarios, la ha llevado representarse, a menos la
sospecha, de que € tratamiento ilegitimo de datos por parte de la compariia
puede ser parte mas de una estrategia comercial que de simples accidentes o
imprudencias aisladas. Si bien € procedimiento oficialmente se abrié por

solo seisinfracciones el objetivo de fondo es evidente.

283 Nota Informativa de laAEPD de 20 de junio de 2013.
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Los indicios que llevaron a la AEPD a esto fueron: que Google a no
informar de forma clara el uso que tiene destinado para los datos que recoge
de los usuarios, no les dala posibilidad de reflexionar acerca de si estan de
acuerdo o no con €, ni tampoco de las eventual es consecuencias que hagan

gue ello seaveatorio para sus correspondientes privacidades.

También le preocupa que la combinacion indiscriminada de informacion

entre sus servicios lleve a un tratamiento ilegitimo.

Igualmente, sospecha que Google podria estar haciendo un tratamiento
desproporcionado de los datos de sus usuarios. Hemos dicho con
anterioridad que “su politica de privacidad advierte de que podra utilizar los
datos recabados de forma ilimitada en todos sus servicios, presentes y

1284

futuros.”=”. Pero las consecuencias de esto podrian ser desastrosas.

Lo mismo sucede cuando se inquieta a considerar que Google podria estar

conservando los datos de sus usuarios por tiempo indeterminado o

84 Nota Informativa de laAEPD de 20 de junio de 2013.
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injustificado. Si no son cancelados cuando ya no son Utiles para el fin para
el que fueron proporcionados y conservados, entonces su existencia carece

de causalegitima.

Por ultimo, la AEPD critica que los comportamientos de la firma
norteamericana no permiten que sus usuarios eerzan adecuadamente los
derechos que tanto las normativas europeas como Sus transposiciones
espanolas consagran. Los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicién no son adecuados y no estén disponibles para la totalidad de sus
usuarios. Aqui puede identificarse claramente como una expresion de esto,
la dificultad para demandar a Google que tienen sus usuarios, tal como
hemos descrito a referirnos a los problemas de jurisdiccion que conllevan

sus politicas a respecto.

En este mismo ambito cabe destacar que inmediatamente se imputa de los
cargos tanto a Google Inc. como a Google Spain, demostrando que se
anticipa a las estrategias clésicas de defensa de la compafia en este tipo de
causas sobre privacidad. Se imputa a la compafiia: “por la falta de

proporcionalidad en el tratamiento de datos y la ausencia de finalidades
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determinadas, especificas y legitimas para dichos tratamientos; por €
desvio de la finalidad en e uso de los datos; por los plazos excesivos 0
indeterminados en cuanto a la conservacion de los datos; por la falta de
legitimacion en e tratamiento de datos; y por obstaculizar € gercicio de

derechos de los usuarios,”?*®

todos cargos que, sin lugar a dudas, atentan
contra la privacidad, contra el derecho de los usuarios a mantener cierta
informacion personal fueradel conocimiento pablico. A lavez se le atribuye

lafaltaleve a deber de informar previamente al usuario.

Nota aparte es |0 exiguo de los montos de las multas que nunca podran
[legar a mas de 300.000 euros por |o que de ser considerado autor de todas
las infracciones imputadas seria sancionado con multas de apenas un millon
y medio de euros. Esto seria ridiculo atendiendo que se constataria la
vulneracion de derechos fundamentales de las personas y que la empresa se
estima que factura solo por conceptos de publicidad mas de 50.000 millones
de ddlares al afio, segun el periddico The Wall Sreet Journal. Es de esperar
gue tras la promulgacién del nuevo reglamento europeo sobre proteccion de

datos se solucione esto fijando rangos de montos de multas més acordes a

285 Nota Informativa de laAEPD de 20 de junio de 2013.
211



las ganancias presuntas de Google gracias a tratamiento de los datos de sus
usuarios. El proyecto presentado y sus discusiones posteriores tienden a
hacer pensar que € nuevo cuerpo que se espera sea promulgado durante la

primavera de 2016 y comience a aplicarse en 2018 se encargara de esto.

Cabe destacar, que esto es parte de una accion coordinada entre las
autoridades de proteccion de datos de varios paises de la UE (Espafia,
Alemania, Francia, Holanda, Italiay Reino Unido), por lo que se considera
un problema ya reconocido por las autoridades y visto con un ambito de
relevancia comunitario. De hecho en Francia, dias previos a esta apertura de
procedimiento ya se habia actuado de manera similar por la institucion

francesa ad-hoc.

Finalmente, la Agencia relata e comportamiento de Google a respecto
comunicando la modificacién de su politica de privacidad y las condiciones
de uso (Terms of Service) de gran parte de sus servicios en marzo de 2012.
Continva diciendo que ante esto y los inconvenientes que produjo, durante
octubre de ese ano, las Autoridades competentes de los 27 Estados de la

Union Europea, ya entonces apreciaron incumplimientos de la normativa
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europea de proteccion de datos. Lo realizaron a través del envio de un
documento con indicaciones y recomendaciones que buscaban sefiadarle a
Google como cumplir lalegislacion europea. Le establecieron un plazo para
cumplirlo, pero como no es de extrafar, |a gigante tecnol 6gica no respondio
debidamente lo solicitado, “lo que llevd a las Autoridades Europeas de
Proteccion de Datos (GT29) a acordar que las autoridades nacionaes
adoptarian medidas concretas en funcién de su legisacion y de acuerdo con
sus poderes y competencias”?®. Los indicios que han llevado a abrir este
procedimiento sancionador (aln inconcluso a momento de readizar este
trabgo) fueron frutos de las investigaciones realizadas en e marco del

cumplimiento de |as referidas medidas.

1.3 Auto dela Audiencia Nacional Espafiola

El problema que produce e explicado establecimiento unilateral de la
jurisdiccion, es decir, e nombramiento, por parte de Google, de los
tribunales u 6rganos similares encargados de conocer, resolver y hacer

gjecutar lo juzgado acerca de problemas y conflictos acaecidos en el marco

8Nota Informativa de laAEPD de 20 de junio de 2013.
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de la prestaciones de sus servicios es, como lo hemos sefialado, que
constituye una amenaza y limitacion a egjercicio dd derecho a la
jurisdiccion, debidamente consagrado en las mas importantes convenciones

internacional es declaratorias de derechos humanos y fundamental es.

Lo anterior en cuanto genera un enorme riesgo de que el usuario, a quien €
actuar de Google ha causado dafio o perjuicio, caiga en la indefension al
serle extremadamente oneroso, sino practicamente imposible, hacerse parte
en los tribunales de California para demandarla. EI hecho de que los
usuarios de Google se encuentran a lo largo y ancho de todo e mundo

agrava alin més esto.

Ante las graves consecuencias gue las clausulas de jurisdiccion gue los TOS
de Google pueden producir en sus usuarios, especificamente en los
ubicados en territorio espafiol, es que la AEPD, ente publico con
independencia administrativa encargado de “(v)elar por € cumplimiento de
la legisacion sobre proteccion de datos y controlar su aplicacion, en

especial en lo relativo a los derechos de informacion, acceso, rectificacion,
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oposicion y cancelacion de datos.”<"", comunico un hecho extremadamente

relevante al respecto.

En la ya referida nota informativa de 2 de marzo de 2012, publicada en su
sitio web institucional, se informa acerca del auto enviado por la Audiencia
Nacional Espafiola, a través de su Seccién Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, al Tribunal de Justicia de la Union Europea
para que éste se pronuncie sobre la legitimidad de la defensa que ha
presentado Google ante la Audiencia. EI motivo de la presentacion fue la
actitud reiterada de la compafiia de no responder a las resoluciones de la
AEPD, gue aprobaban solicitudes de usuarios de Google que ordenaban a
gue la empresa “bajare” de la red y, especialmente, de sus bases de datos,
informaciones confidenciales y personales. Estos datos habian sido
entregados en el marco de prestaciones de servicios de terceras instituciones
0 empresas y que aln no habian sido retiradas, a pesar de haber cerrado sus
cuentas con dicha empresa o haber seguido los procedimientos pertinentes

para que se eliminase aquella informacion (por ser esta imprecisa, estar

#T«Estructura y funciones de AEPD”, accedido el 29 de julio de 2012, http:
IIwww.agpd.es/portalwebA GPD/conozcalestructura_funciones/index-ides-idphp.php,
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.
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desactualizada o ser sencillamente falsa). Explicaremos el objeto y el por
qué de esta “consulta” a continuacion, por ser estas inquietudes y esta
resolucion los antecedentes medulares de este trabajo y que por o demés

constituyeron su origen.

Seguin se explica en la nota informativa, en e Ultimo tiempo se presentaron
un importante nimero de solicitudes a la AEPD, por parte de ciudadanos
espanoles que buscaban que Google hiciera salir de circulacion o bajase de
la red datos personales que en su momento voluntariamente le entregaron a
la compania estadounidense, como parte de la prestacion de servicios 0 a
otras entidades, pero que posteriormente al “Googlear” sus nombres se les
remitia a “links” que llevaban a informaciones en ese momento
desactualizadas, imprecisas 0 de plano falsas que les causaban cierto

perjuicio alos involucrados.

La agencia aprobd la gran mayoria de dichas solicitudes, ante lo cual
Google presento recursos ante la Audiencia Nacional alegando que dicha
agencia, y que el poder judicial espafiol en general, carecian de la

jurisdiccién para conocer estos casos porgue las partes habian acordado, en
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los TOS, gue lajurisdiccion sobre conflictos que nacieran de las relaciones
gue la prestacion de servicios implicare, recaeria en los tribunales del
condado de Santa Clara, California. Pero tal como declara la agencia en la
nota, lo que esta defiende es que los buscadores de Internet, y ha de
entenderse comprendidos también € resto de los prestadores de servicios,
“estan sometidos a la legislacion europea y espafiola de proteccion de
datos, y que los ciudadanos pueden invocar y hacer valer sus derechos

en Espafia.”?®

Mas adelante en la nota, se establece la finalidad de este auto, que no es
otro que evitar que se lleven ala practica los fundamentos alegados por la
gigante norteamericana. Esto se expresa al postular que, “de prosperar las
tesis defendidas por Google deberian acudir a los tribunales de EE.UU para
poder ver reconocidos sus derechos con las cargas y perjuicios que esto
supondria y €l riesgo de indefension que podria comportar para los
ciudadanos.”?® Aqui se hace evidente la preocupacion que hemos estado

aseverando. Mas alla de la legitima libertad contractual que tienen las

28 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: “Nota de la AEPD sobre el auto de la
AN, cit. notan® 256, pag. 1.
89 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: “Nota de la AEPD sobre el auto de la
AN, cit. nota n® 256, pag. 1.

217



partes, desde que reconocemos que no todas las personas son iguales (una
de las maximas de la igualdad y justicia) no es legitimo que se permita
establecer reglas de jurisdiccion en las TOS, por ser estas reglas de autoria
unilateral de Google. De esta forma se termina transgrediendo un derecho
de mayor preponderancia, y de “atisbos de orden publico”. Detal clase seria
aquel que podriamos denominar €l derecho ala defensa de los derechos, del

que el establecimiento de lajurisdiccion es una manifestacion.

El Auto de 27 de febrero 2012 debe ser contextualizado, |o que pasaremos a
hacer a continuacion:

El dia 23 de noviembre de 2009, Mario Costga Gonzdlez, ciudadano
espafiol, ejercidé su derecho a oposicion contra “La Vanguardia Ediciones
S.L” propietario del periddico “La Vanguardia”. Costeja aseguraba que al
ingresar su nombre en el buscador de “Google” aparecia la referencia a una
pagina del peridédico “La Vanguardia” con enlaces a una subasta de
inmuebles relacionada con un embargo derivado de deudas a la Seguridad
Social. El perjudicado afirmaba que el embargo, a que se vio sometido en
su dia, estaba totalmente solucionado y resuelto desde hace afios y, por lo

tanto, carecia de relevancia en la actualidad. Al dia siguiente “La
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Vanguardia” contesto a la solicitud alegando que no se podia cancelar la
publicacion de estos datos porque habia sido encomendada por orden del
Ministerio del Trabgjo y Asuntos Sociales, es decir, tenia como origen una

resolucion de un ente publico.

Debido a esto el sefior Costeja Gonzéalez procedio a gjercitar su derecho de
oposicién o cancelacion en contra de Google Spain S.L. e dia 8 de febrero
de 2010, acusando que al escribir su nombre y apellido en e buscador se

obtenia entre los resultados los links del diario La Vanguardia.

A esto, la compaiiia respondié que remitiria la solicitud a la empresa
Google Inc. cuyo domicilio social esta en California (EEUU), porque
aquella era la empresa que presta el servicio de busqueda en Internet.
Ademas, le comunicd que para gercer sus derechos de cancelacion u
oposicidn sobre sus datos personales deberia dirigirse a webmaster de la
pagina web que publicaba esos datos en Internet. En esta respuesta se
identifican dos importantes aspectos. primero, se reconoce la relacion entre
Google Spain y Google Inc. (para estos efectos, agencia y matriz

respectivamente) y, en segundo lugar, Google reconoce la responsabilidad
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principal del administrador del sitio web en que se tratan los datos, pero no

reconoce su responsabilidad subsidiaria.

Luego, e 5 de marzo € sefior Costga acciona a través de la Agencia
Espariola de Proteccion de Datos a la que solicita, entre otras cosas, a
responsable de La Vanguardia que eliminase la publicacién en la que
parecian sus datos personales o, en su defecto, protegiera su informacién a
través de las herramientas que proporcionan los buscadores con ese
objetivo. Cabe destacar que pide que se ordenase |o mismo tanto a Google
Spain como a Google Inc., en relacion a la aparicion de los datos en su
buscador.

LaAgencia Espariola de Proteccion de Datos inicio causa de denegacion del
derecho de cancelacion de datos y dio traslado para alegaciones tanto a
Google Spain SL como a Google Inc. Con la sola defensa de la primera, el
Director de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos dicto resoluciéon €
30 de julio de 2010 en la que se acogio la solicitud interpuesta por € sefior
Costgja Gonzalez contra Google Spain SL y Google Inc., conminandolas a
tomar las medidas necesarias para dar lugar a derecho a cancelacion, de

forma tal que los datos personales desapareciesen de su indice y de los
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resultados de busqueda en e futuro. Conjuntamente rechazé la reclamacion
contra La Vanguardia Ediciones SL por considerar que estaba fundada la
negativa a la cancelacion requerida por e damnificado, porque sus datos
personales habian sido tratados por orden legal para proporcionar la mayor

publicidad de los remates.

Google Inc. y Google Spain recurrieron por separado (independientemente)
contra esta resolucion ante la Audiencia Nacional, la que acumul6 los
recursos por auto de 20 de julio de 2011. Ambas demandas solicitaban la
nulidad de la resolucion administrativa impugnada. Los dos recurrentes,
junto a Estado y al abogado del sefior Costgja Gonzdlez, presentaron
alegaciones escritas respecto de la iniciativa del tribunal de plantear una
cuestion prejudicial ante € Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Esta
buscaria dilucidar, como se ha dicho, de forma previaa conocimiento de la
causa, cuestiones interpretativas de la normativa europea sobre Proteccion
de Datos Personales, atraves de laformulacion de una serie de preguntas tal
como expresa al comienzo de la parte expositiva del auto: “la seccién
primera de la sala de lo contencioso administrativo de la audiencia nacional

del reino de Espafia, acuerda plantear al Tribunal de Justicia de la Union
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Europea cuestion prejudicial de interpretacion, a amparo del art. 267 del

TFUE."?®

Bésicamente consiste en una serie de interrogantes dirigidas a tribuna
europeo destinadas a que se pronuncie acerca de asuntos que seran
relevantes, tanto para € caso en si, como para la futura jurisprudencia
europea a respecto y labores legisativas venideras. Se pueden dividir en
tres grupos:

1- Las que se refieren ala aplicacion territorial de la Directiva 95/46/CE y,
consecuentemente, a la normativa espariola de proteccion de datos;

2- Las que tratan sobre la actividad de los buscadores como proveedor de
contenidos en relacion con la Directiva 95/46/CE de Proteccion de Datos; y
3- La pregunta gque versa acerca del acance del derecho de cancelacion

y/oposicién en relacién con el derecho a olvido.

La Audiencia expresa que la Directiva 95/06/CE, que protege los datos
personales de personas naturales, seria incompatible con lo alegado por

Google acerca de que los usuarios afectados deben gercer tanto sus

2% A uto de laAudiencia Nacional, cit. notan® 242.
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derechos, como la tutela de estos, en California y, en ningin caso, en
territorio espaiiol. Esto demuestra que los derechos comprometidos por la
accion de Google no solo tienen proteccion en tratados sino también en

fuentes jurisprudenciales.

S bien la Audiencia en un primer momento anhela que el Tribunal de
Justicia de la Union Europea se pronuncie acerca de los planteamientos de
Google en Espafia, fundando su resolucion en la legidacion vigente,
también es posible identificar que concibe la posibilidad de que la légica
utilizada para fijar la jurisdiccion en Estados Unidos no vaya solamente en
contra de normas europeas a respecto (especiamente la Directiva
95/46/CE), sino que también apela a valor superior de la Carta Europea de
Derechos Fundamentales, |a que tiene el mismo valor de los tratados. Esto
es una especie de invitacion a que e Tribunal elabore jurisprudencia que
restablezca el valor justicia que no consigue la Directiva y protga a los
ciudadanos europeos de la indefension, permitiéndoles una tutela eficaz del
derecho a la personalidad y, especificamente, a la vida privada como
manifestacion de esta, ambos vulnerados al no protegerse debidamente los

datos personales en toda su extension.
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También la Audiencia presenta fundamentos contra la posibilidad de que se
acoja la postura correspondiente a que debe demandarse en € lugar en que
el prestador de servicios tenga algin medio técnico de cierta importancia
para el desarrollo de su actividad, como por g emplo, una base de datos, por
considerar que esto ademés de ser injusto para los usuarios ubicados en
naciones europeas que no cobijen estas instalaciones, le permite a Google
cambiar la ubicacion de estos medios a lugares en que la legislacién sobre
proteccion de datos fuese incipiente o inexistente. La postura de Google de
mantener como secreta la localizacion fisica de sus bases de datos y otros
soportes técnicos por razones estratégicas de negocios (en relacion a
medidas de seguridad ante sus competidores), también ayuda a dificultar,

enormemente, la aplicacién de este criterio de radicacion de lajurisdiccion.

Cabe destacar en este momento que la posibilidad de que Google tenga

1

sucursales 0 agencias en determinados paises,”" no es en absoluto una

21 T4l argumento acerca de la posibilidad de aplicar lalegisiacion local dependiendo de
s la operacion o actividad fue desarrollada por una entidad situada en aquel pais es
recogido en el trabajo de 2011: The Italian Google-Case: Privacy, Freedom of Speech
and Responsibility of Providers for User-Generated Contents de Giovanni Sartor and
Mario Viola de Azevedo Cunha.
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solucion a la indefension que puede producirse por e establecimiento
unilateral de la jurisdiccion, principalmente porque son muy pocos los
paises que cuentan con dichas agencias y porgue en muchas oportunidades
se considera dentro de la inscripcion a servicio de Google, como una
clausula, que lajurisdiccion esta igualmente en los tribunales de California
0 que se esta contratando realmente con la matriz siendo esta la que

resultara obligada.

El criterio propuesto, en cambio, para asignar la jurisdiccién es que a pesar
de que Google (u otro buscador) no utilice medios situados en Espafia o en
otro pais miembro de la Union Europea o no cuente con establ ecimientos en
estos, s la actividad es realizada por un usuario que resida en uno de estos
paises y es susceptible de lesionar derechos fundamentales de sus
ciudadanos deberia entonces situarse la defensa de estos derechos “donde se
ubica & centro de gravedad del conflicto y sea posible una tutela eficaz del
mismo.”** El auto afiade para hacer mas notorio lo l6gico de su postura,
que “sostener que la indexacion de datos procedentes de paginas web

situadas en Espafia, en relacion con una informacion publicada en Espafia,

292 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos: “Nota de la AEPD sobre el auto de la
AN, cit. nota n° 256, pag. 2.
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en base a una norma legal espafiola, que afecta a datos de un ciudadano
espanol y que fundamentalmente puede tener una repercusion negativa, a
juicio del afectado, en su entorno personal y social sito en Espana (centro de
intereses), tenga que defender la tutela de su derecho a la proteccion de
datos en EEUU, por ser el lugar que el gestor del buscador ha elegido para
ubicar los medios técnicos, colocaria a los afectados en una situacion de
especia vulnerabilidad e impediria o dificultaria enormemente la tutela
eficaz de este derecho que podria resultar incompatible con el espiritu y
finalidad que inspira la Directiva y, sobre todo, con una tutela eficaz de un
derecho fundamental contenido en la Carta Europea de Derechos

Fundamentales.””2%

1.4 Sentenciadel Tribunal de Justiciade la Unidn Europea.

Finalmente, € 13 de mayo de 2014, y tras recibir las alegaciones de las
partes comprometidas, e Tribunal de Justicia de la Union Europea dicto
sentencia, respondiendo a la cuestion prejudicia planteada por la Audiencia

Nacional Espafiolay concediendo la consagracion del denominado derecho

2% pgencia Espafiola de Proteccién de Datos: “Nota de la AEPD sobre el auto de la
AN, cit. notan°® 256, pag. 2.
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a olvido.

La sentencia dictada por la Gran Saladel TJUE en el asunto C- 131/12°* es
altamente enriquecedora y muy provechosa dado el tenor de su contenido y
la atinada expresion de sus fundamentos. A continuacion analizaremos la

resolucion del Tribunal.

El falo comienza citando las normativas comunitarias relevantes y
relatando el conflicto en cuestion suscitado entre el Sr. Costeja, €l periddico
La Vanguardia y Google. Posteriormente, comienza a resolver las
cuestiones pregjudiciales planteadas en e auto. Para efectos de este trabgo
las analizaremos una a una: citando cada una de las cuestiones prejudiciales
planteadas, |as aternativas de respuesta ofrecidas por la Audiencia Naciona

Espariola a cada cuestion y la decision final tomada por el TIUE.

|) La primera cuestion prejudicial versa respecto a la aplicacion territoria

de la Directiva 95/46 y, consiguientemente de la normativa espanola de

24 Visitese para una lectura del falo en su totalidad, e sitio web

http://ep00.epimg.net/descargabl es/2014/05/13/5babdb7a62470eb16ac8feb397cf936d.pd
f, consultado & 1 de diciembre de 2014.
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proteccion de datos. Sobre esto se pregunta:

Letraa). ¢Debe interpretarse que existe un establecimiento, en los términos
descritos en el art. 4.1.a) de la Directiva 95/46, cuando concurra alguno o
agunos de los siguientes supuestos?® Se enumeran 3, la creacion de una
empresa filial para venta de espacios publicitarios, la creacion de una
empresa filial ubicada en un Estado miembro para ser representante de la
matriz y responsable del tratamiento de datos y e tradado de la filia
establecida en un Estado miembro ala matriz ubicada fuera del territorio de

la Union Europea de las solicitudes y requerimientos realizados.

El tribunal estima que existe tal establecimiento. Para llegar a esta
conclusion utiliza e primer supuesto, resolviendo que Google Spain es un
establecimiento de acuerdo a la aplicacion de la normativa comunitaria
puesto que “(e)n efecto, en tales circunstancias, las actividades del gestor
del motor de busgueda y las de su establecimiento situado en e Estado
miembro de que se trate estan indisociablemente ligadas, dado que las

actividades relativas a los espacios publicitarios constituyen el medio para

2% STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pég. 15.
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gue €l motor de blusgueda en cuestion sea econdmicamente rentable y dado
gue este motor es, a mismo tiempo, € medio que permite redizar las
mencionadas actividades.”*®. Es decir, tal como ha estimado tantas veces la
AEPD, las actividades de Google Inc. y de Google Spain son parte de un
mismo negocio, por lo que una division antojadiza de establecimientos no
es aceptable, sobre todo s con ello se desconoce € respeto alas garantiasy

obligaciones establecidas en |a Directiva 95/46.

Luego estima que “(e)n vista de la respuesta dada a la primera cuestion
prejudicial, letra a), no es preciso contestar a la primera cuestion, letras b) a
d).?”. Estos puntos proponian como criterio de aplicacion territorial de la
Directiva 95/46 a uso de medios ubicados dentro del territorio de la Union
Europea (tales como arafias-web, uso de nombres de dominio de un Estado
miembro o el amacenamiento temporal de la informacion indexada por los
buscadores en internet en instalaciones ubicadas dentro de la Unidn

Europea).

2% STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pég. 18.
27 STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pég. 19.
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I1) La segunda cuestion prejudicial es relativa al @mbito de aplicacion

materia delaDirectiva 95/46.

En la letra a). Se pregunta si la actividad de “buscador de internet” debe o
no interpretarse como comprendida en el concepto de tratamiento de datos,
contenido en € art. 2.b de la [Directiva 95/46]. En la letra b) se consulta s,
en caso de considerarse tal actividad como un tratamiento de datos, es
posible considerar ala empresa Google Inc., que gestiona a buscador, como
responsable del tratamiento de los datos personales contenidos en las

paginas web que indexa.

A estas dos inquietudes el TIUE responde en el apartado 41: “Del conjunto
de las consideraciones precedentes se desprende que procede responder ala
segunda cuestion prejudicial, letras a) y b), que € articulo 2, letras b) y d),
de la Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido de que, por un lado, la
actividad de un motor de blusgueda, que consiste en halar informacion
publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automética,
almacenarla temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de los

internautas segln un orden de preferencia determinado, debe calificarse de
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«tratamiento de datos personales», en el sentido de dicho articulo 2, letra b),
cuando esa informacion contiene datos personales, y, por otro, € gestor de
un motor de busgueda debe considerarse «responsable» de dicho
tratamiento, en el sentido del mencionado articulo 2, letrad).?*. Lo primero
porque independientemente del modo en que se traten los datos, siempre
gue el objeto del tratamiento sean datos personales de personas naturales se
estard ante, valga la redundancia, un tratamiento de datos personales. Lo
segundo se concluye al establecer que mientras sea e gestor/administrador
de los motores de busqueda quien determine los fines y los medios de este
tratamiento, debe entonces, considerarsel e responsable de estos, alin cuando
esta determinacion se lleve a cabo conjuntamente con los editores ddl sitio

web indexado.

En cuanto alas letras ¢) y d), relativas a alcance de |la responsabilidad del
gestor/administrador de un motor de busqueda en virtud de la Directiva
95/46, se considera que €l gestor/administrador del buscador es responsable,
en e marco de sus responsabilidades, de sus competencias y de sus

posibilidades, de que el tratamiento de datos personales que realice cumpla

% STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pag. 15
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los requisitos de la Directiva 95/46, para que de esta forma las garantias que
alli se establecen tengan pleno efecto. Asi se afirma en € apartado 88 al
resolver que “el gestor de un motor de busgqueda esta obligado a eliminar de
la lista de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del
nombre de una persona, |os vinculos a paginas web, publicadas por terceros
y que contienen informacion relativa a esta persona, también en € supuesto
de que este nombre o esta informacion no se borren previa o
simulténeamente de estas paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion

en dichas paginas sea en si misma licita.”**

A esta conclusion se llega a tomar en cuenta criterios tales como el mayor
impacto socia que puede tener el buscador por sobre e sitio web origina
gue publica la informacién, radicado en la mayor masividad de este como
punto de partida de cas todos los internautas. De esta forma se
“Iindependiza” la responsabilidad del editor del sitio web con la de
gestor/administrador del buscador. De no ser asi y estar obligado € afectado
adirigirse primero al editor y solo tras su respuesta al buscador por internet,

no se estarian tutelando de forma efectiva |l os derechos comprometidos

%9 STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pag. 23.
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I11) Tercera cuestion prejudicial concerniente a a cance de los derechos del

interesado garantizados por la Directiva 95/46.

A través de esta cuestion prgjudicial se pregunta acerca del derecho a
olvido. Especificamente su consulta si puede € “interesado exigir a gestor
de un motor de busgueda eliminar de la lista de resultados, obtenida como
consecuencia de una blsgueda efectuada a partir de su hombre, vinculos a
paginas web, publicadas legalmente por terceros y que contienen datos e
informacion veridicos relativos a su persona, debido a que estos datos e
informacion pueden perjudicarle o que desee que estos datos e informacion

se «olviden» tras un determinado lapso de tiempo.”*®

El tribunal estima que € interesado si puede solicitar la oposicion o
cancelacién de los datos que sean resultado de tal busgueda descrita.

Puede hacerlo ain en e caso de que & tratamiento original tenga un
sustento de caracter legal cuando estos datos personales ya no sean Utiles

para los fines para los que se recogieron o trataron, siempre que td

390 STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pég. 23.
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tratamiento sea dafiino para la vida privada del afectado. Es decir, las
razones que llevaron arealizar € tratamiento de datos, pueden ya no tener
efecto pasada cierta cantidad de tiempo y ya solo conferirle perjuicios a
interesado, o0 ser impertinente, excesivo o inadecuado en relacion a tales
razones. Es en ese momento cuando el derecho ala vida privada del titular
de la informacion prevalece “no solo sobre € interés econémico del gestor
del motor de busgueda, sino también sobre € interés de dicho publico en
encontrar la mencionada informacién en una blsgueda que verse sobre €l
nombre de esa persona. Sin embargo, tal no seria € caso s resultara, por
razones concretas, como € papel desempefiado por e mencionado
interesado en la vida pudblica, que la injerencia en sus derechos
fundamental es esta justificada por el interés preponderante de dicho publico

en tener, araiz de estainclusion, acceso alainformacion de que se trate.”

En conclusion, € derecho a la vida privada prevalece por sobre € interés
econOmico del buscador y por sobre € del publico de obtener dicha
informacion. Distinguiéndose el caso excepciona en gque por motivos de

“relevancia puablica o social” del interesado, se requiere que dicha

%01 STJUE C-131/12, cit. notan® 294, pég. 25.
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informacion permanezca un periodo de tiempo mayor a disposicion del

publico.

La sentenciade TJUE, acogio casi latotalidad de las ideas defendidas por al
AEPD en los ultimos afos, fundandose en ideas que ya, previamente, la
agencia habia construido y defendido. Desde ese punto de vista, la sentencia
no viene mas gue a reafirmar la proteccion de los derechos consagrados en
la Carta y en la Directiva. Los motores de busgueda o buscadores por
internet no pueden alegar tan atos niveles de irresponsabilidad en €
tratamiento de datos personales que realicen en e marco de sus actividades.
Por mas que no sea un tratamiento directo, sus efectos son tanto 0 mas
relevantes para € proceso de difusion de ta informacion que los del
tratamiento llevado a cabo por los propios sitios webs y, por ende, debe ser
normado y sujeto a acciones de responsabilidad y desindexacion. Estos
derechos deben cautelarse alin cuando € tratamiento haya tenido origenes
licitos, siempre que sus efectos ya no sean los esperados, con la sola
excepcion ya descrita de la persona con interés, preponderancia o relevancia

social.
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Tema aparte y que excede el ambito de nuestro trabajo son las repercusiones
gue traerd a Google y a resto de los buscadores esta resolucion, las
responsabilidades que les atribuyen, las normas que se les fijan y el respeto
a derecho a olvido que se le ordena.

El comité de expertos del Grupo del 29 tiene encomendado establecer los
criterios practicos que debera utilizar Google para esta titanica tarea. A
mayor abundamiento desde mayo a septiembre de 2014 Google recibidé més
de 120.000** peticiones de retiro de enlaces (ejercicio del derecho a
olvido). Cabe destacar igualmente, que si bien e hecho de que se ordene la
desindexacion de los datos es de una importancia enorme, no significa que
los datos sean totalmente eliminados de la web, por |o gue toman relevancia
compaiias privadas que se dedican a eso, tales como www.borrame.es y
www.eliminalia.com, empresas que ofrecen borrar toda la informacion de

caracter personal de sus clientes presente en la web.

32 gSitio web de EuropaPress, http://www.europapress.es/portaltic/internet/noticia-
googl e-recibe-120000-peti ciones-derecho-ol vido-20140910114247.html, consultado €
15 de noviembre de 2014.
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Capitulo 6.

1. Propuesta de Reglamento relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy alalibre
circulacién de estos datos. (Reglamento general de protecciéon de datos).

Pero la AEPD no se limita a destacar el auto enviado por la Audiencia
Naciona a Tribuna de Justicia de la Union Europea, sino que termina su
nota informativa haciendo alusion ala propuesta de Reglamento Europeo de
Proteccion de Datos gue fue presentada a comienzos de este afio. Con ella
se planea regular la aplicaciéon de las normas de proteccion de datos. La
motivacion de este reglamento es que la rgpida evolucién de | as tecnologias
de lainformacidn, en opinion de los proponedores, ha dejado desfasada a la
normativa europea por lo que es necesaria su actualizacion para que sea

efectiva.

Se opto por un reglamento cuyo contenido lograse alcanzar de mejor forma
la proteccion a los derechos comprometidos, especialmente a derecho ala
proteccion de datos de caracter personal, consagrado en € articulo 8 de la

Carta de los Derechos Fundamentales. Esto debido a que se requiere €
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mismo nivel de proteccién de datos en toda la Unién. De no tomarse las
medidas de este tipo se estaria corriendo un enorme riesgo de que se
suscitara la coexistencia de niveles de proteccion de datos personales de
distinto nivel en el caso de no haber normas comunes a la Unidn Europea.
De tal forma plantea la propuesta de Reglamento, al estipular que “Las
iniciativas legislativas de la UE propuestas serdn mas efectivas que acciones
similares adoptadas a nivel de los Estados miembros debido a la naturaleza
y magnitud de los problemas, que no se circunscriben al ambito de uno o

varios Estados miembros”. 3%

La Comision creada para su discusion planted en las primeras etapas del
proceso de redaccion del reglamento, que, la reforma a la normativa sobre
proteccion de datos tenia, entre otros objetivos estratégicos, otorgar a las
personas fisicas la posibilidad efectiva de gjercer sus derechos de proteccion
sobre sus datos de caracter persona y la eficiencia de la supervision y

aplicacion detal proteccion.

Cabe destacar para nuestro temalo dispuesto en €l articulo 3 de la propuesta

393 propuesta de Reglamento Europeo de Proteccién de Datos Personales, version en
espafiol, 2012, pag. 6.
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titulado “Ambito de aplicacion territorial” especificamente su punto 2 que
dispone:
“El presente Reglamento se aplica a tratamiento de datos
personales de interesados que residan en la Union por parte de un
responsable del tratamiento no establecido en la Unidn, cuando
las actividades de tratamiento estén rel acionadas con:
a) La oferta de bienes o servicios a dichos interesados en la
Unién; o b) El control de su conducta.”***
La aplicacion de este precepto podria satisfacer las necesidades de
proteccion de los derechos relativos a los datos de caracter personal
permitiendo, a la vez, que se respeten los derechos a la jurisdiccion (al no
ser posible incluir clausulas unilaterales de determinacion de lajurisdiccion
por parte de |los prestadores de servicios en contratos o TOS de adhesion) y
a la defensa o tutela de los derechos en cuanto autorizar la aplicacion del
reglamento a casos en que el afectado en sus datos personales resida en €
territorio de algun pais miembro de la Unién Europea, sin importar que la

contraparte no lo haga. Eso si, siempre que sus actividades tengan relacion

con ofertade bienes o servicios a afectado.

Esta solucion parece resultar perfecta para € problema de determinar la

394 Propuesta de Reglamento, cit. notan® 303, pag. 6.
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jurisdiccion pertinente para los conflictos surgidos entre Google y sus
usuarios sean estos relativos a tratamiento de datos personaes o a otros
ambitos. En dltimo término permitiria, en la préctica, que €l usuario que ha
sentido vulnerados sus derechos a la vida privada o a tratamiento de sus
datos personales tenga € debido acceso a una defensa efectiva en los

tribunales u otros 6rganos destinados a €llo.

El Reglamento contempla otras innovaciones tales como: nuevas exigencias
formales de documentacién para los que tratan datos genos, la
consagracion del derecho a olvido, la institucion del Delegado de
Proteccion de Datos, € principio de rendicion de cuentas, cambios a la
definicion de consentimiento, el derecho a la potabilidad, se endurece €l

sistema de sanciones, el gue comprende alamultay ala advertencia escrita.

Ademas empezara aregir en las comunidades ipso facto.

Es importante recalcar el tratamiento a derecho a olvido, pues la nueva
forma de abordarlo es considerada como una posible solucion a los

problemas originados, entre otros actores, con |os buscadores de Internet.
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El Derecho a olvido es abordado en e Articulo 17 de la propuesta de
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos como un derecho auténomo
(en la normativa actual sobre proteccion de datos de caracter personal, que
es tratada en este trabaj 0, no aparece recogido como asi, sino que se alude a
los derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion de manera

Independiente.

Lo que se conseguiria a practicar este derecho es gercer un derecho a
cancelacion gque concluya con la supresion efectivay eficiente de los datos
personales tratados incorrectamente por terceros. Esto lograria solucionar
problemas con Google (como también los demas buscadores), como los
vistos por laAEPD, que existen en torno a los buscadores de Internet en los
gue la compafiia se defiende esgrimiendo que € interesado/afectado debe
primero solicitar a los sitios web que contienen su informacion la eliminen,
de forma que los buscadores dejen de indexarla'y no aparezca esta persona
relacionada con la informacion proporcionada por este sitio web y que

aparezca como resultado de las busquedas de terceros.
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A través del gercicio de este derecho, se reconoce a ciudadano que
cuaquier sitio web o red social que almacene sus datos estara obligada a
suprimirlos de inmediato (salvo ciertas excepciones expresas) y abstenerse
de darles més difusiéon s € titular de los mismos lo solicita. Este derecho se
puede gercer cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:
“a) los datos ya no son necesarios en relacion con los fines para
los que fueron recogidos o tratados;
b) € interesado retira € consentimiento en que se basa el
tratamiento de conformidad con lo dispuesto en € articulo 6,
apartado 1, letra a), o ha expirado € plazo de conservacion
autorizado y no existe otro fundamento juridico para el
tratamiento de los datos;
¢) El interesado se opone a tratamiento de datos personaes con
arreglo alo dispuesto en € articulo 19; € tratamiento de datos no
es conforme con el presente Reglamento por otros motivos.”*®
Una apropiada interpretacion de este apartado y del nimero dos ddl articulo
descrito podria perfectamente ser utilizada ante los tribunales
correspondientes para atacar |a defensa que normal mente es presentada por
Google, la que consta de derivar toda responsabilidad en € tratamiento de
datos a los sitios que indexa. Asi, otorgaria un sustento normativo (con las

implicancias que trae aparejada en cuanto a universalidad de uso y poder de

imperio acerca de tribunales de otros paises de la Union) a la postura

3% propuesta de Reglamento, cit. notan® 303, Art. 17, apartado 1.
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enarbolada por la AEPD en sus resoluciones de los ultimos afios. No
estamos diciendo con esto que los tribunales irrefutablemente fallarén
contra la compafia norteamericana, Sino que como en el apartado 2 se hace
la alusion a enlaces, que es exactamente lo que se obtiene de los resultados
de busgueda a través de Google, parece l6gico que se le atribuyan
responsabilidades en el caso de que €l afectado e haga saber su reclamo y
este sea inobservado.
El indicado apartado 2 dispone:
“Cuando el responsable del tratamiento contemplado en el
apartado 1 haya hecho publicos los datos personales, adoptara
todas las medidas razonables, incluidas medidas técnicas, en lo
gue respecta a los datos de cuya publicacion sea responsable, con
miras ainformar a los terceros que estén tratando dichos datos de
gue un interesado les solicita que supriman cualquier enlace a
esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los mismos.
Cuando € responsable del tratamiento haya autorizado a un
tercero a publicar datos personales, sera considerado responsable
de esa publicacién.”
El modelo que sera sometido a votacion fue presentado por la Comision

Europea € 25 de enero de 2012 y se espera que aprobado y esté vigente

para mayo de 2014.
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Capitulo 7.

1. Chile y la proteccion de los datos personales, breve analisis de la

situacion frente a Google.

1.1 Regulacion de la proteccidn de datos en Chile.

Las normas que componen el bloque de proteccion de datos personales en
Chile son las siguientes: El articulo 19 n°4 de la Constitucion; laley sobre
proteccion de datos de carécter persona:*® y el reglamento del registro de

bancos de datos personales a cargo de organismos publicos.*”’

En relacion a la ley 19.628, Pedro Anguita ha distinguido dos &mbitos de

aplicacion, por una parte uno material y por otra uno territorial.

Ambito Material

a) En primer lugar se ha establecido en laley 19.628 en su articulo 1° que

3% ey 19.628, 6 de agosto de 1999. Esta entrega una serie de principios y normas
generales respecto a derechos de los titulares de los datos, la utilizacion de los datos,
normas sobre responsabilidad, y algunas normas especificas para ciertos datos.
397 Decreto 779, 11 de noviembre de 2000. El cual establece diversas normas en virtud
del mandato entregado por laley 19.628.
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seran, en un modo amplio, los organismos publicos los responsables del
tratamiento de datos de caracter personal asentados en registros o bancos de
datos. Entre aquellos organismos se puede encontrar a los organos del
Estado regulados en la Constitucion (Poder Ejecutivo: Secretarias de
Estado, Ministerios;, Servicios, Intendencias Regionales; Municipalidades;
Fuerzas Armadas y Fuerzas de Orden y Seguridad Publica; Empresas
publicas creadas por ley), todos los érganos y servicios publicos creados por
la funcion administrativa (Congreso Nacional; Poder Judicial; Tribunal

Constitucional; Organos Auténomos).>®

b) En segundo lugar € articulo 1° delaley 19.628 sefiala que ademés de los
organismos publicos, seran responsables del tratamiento de datos personales
asentados en registros o bancos de datos particulares, los particulares que

realicen el tratamiento, ya sean personas naturales o juridicas.*®

398 Anguita Ramirez, Pedro, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida
privada: régimen juridico, jurisprudencia y derecho comparado: andlisis de la Ley No.
19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada (Proteccion de Datos de Carécter Personal),
modificada por la Ley No. 19.812”, Editorial Juridica de Chile, pag. 538-539.

39Articulo 1°.- El tratamiento de los datos de carécter personal en registros o bancos de
datos por organismos publicos o por particulares se sujetara a las disposiciones de
esta ley, con excepcion del que se efectle en gercicio de las libertades de emitir opinién
y de informar, €l que se regulara por la ley a que se refiere @ articulo 19 n° 12, de la
Constitucion Politica.
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c) Quedaran comprendidos bajo la categoria de titulares de datos segun €
articulo 2° letra fi “la personal natural a la que se refieren los datos de

caracter personal”, quedan excluidos en consecuencia las personas juridicas.

d) Se define e tratamiento de datos en el articulo 2° letra 0).**° De aquel
tenor se desprende que quedan comprendidos en é tanto e tratamiento

automatizado como &l tratamiento manual de datos.

€) Respecto a la findidad del tratamiento de datos, la ley no exige alguna
restriccion en direccion a algun fin especifico, por ello “abarca a todos los
registros o bancos de datos, cualquiera sea su finalidad, salvo norma en
contrario”.*" Sin embargo hay una excepcion y ella consiste, segin e
articulo primero de la norma, en que el tratamiento de datos “se efectle en

gjercicio de las libertades de emitir opinién y de informar”.

310 Articulo 2: 0) Tratamiento de datos, cualquier operacion o complejo de operaciones o
procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan recolectar,
almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar,
disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o
utilizarlos en cualquier otraforma.

311 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan°308, pég. 540.
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Ambito Territorial
Las normas se aplican a todo € territorio nacional debido a las

caracteristicas de estado unitario que posee Chile.

1.2 Evauacion dd carécter adecuado o no dd tratamiento de datos

personales en Chile

Para sefidar cua es e nivel de proteccion en Chile se ha ofrecido un
andisis por Pedro Anguita empleando e procedimiento desarrollado por €
grupo del articulo 29 de la Directiva 95/46 en relaciéon a la legislacion
Argentina. En este sentido se analizan los principios antes descritos de la

Directiva 95/46.

a) Principio de limitacion de objetivos. Se sefiala que el Grupo “entiende
gue los datos deben tratarse con un objetivo especifico y posteriormente
utilizarse o transferirse Unicamente en cuanto ello no sea incompatible con
el objeto de transferencia...”.*? Anguita critica la normativa ligada a este

principio pues la forma en que se encuentra redactado, en particular la

$12anguita Ramirez, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 541.
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excepcion a principio,®®lo debilita de sobremanera debido a que, por una
parte segin é no hay motivo para el establecimiento de aquella excepcion
y, por otra parte la definicion imprecisa de 1o que se entiende por fuentes
accesibles a publico®* permite que quede “fuera del &mbito del principio
un amplismo y significativo campo de datos personales”.* Anguita
concluye que la norma es incompatible con € principio en cuestion porgque
carece de una clausula de proteccion general de las personas a sus datos
personales y ademas debido a que la excepcidn consagrada debilita mucho

al principio.®*

b) Principio de proporcionalidad y de calidad de los datos. Este principio
exige como que los datos sean exactos y que en algunos casos se encuentren
actualizados, ademas que sean pertinentes, adecuados y no excedan €

objetivo para el que se transfieran o para el que se tratan posteriormente. La

313 Articulo 9° “Los datos personales deben utilizarse solo para los fines para los cuales
hubieren sido recolectados, salvo que provengan o se hayan recolectado de fuentes
accesibles al pablico”.

$4articulo 2 i) Fuentes accesibles a piblico, los registros o recopilaciones de datos
personales, publicos o privados, de acceso no restringido o reservado alos solicitantes.
315 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 542.

316 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 542.
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ley 19.628 contempla este principio en @ articulo 9° inciso 2°.3"" Segin
Anguita e principio se recoge parcialmente omitiendo que los datos sean
adecuados, pertinentes y no excesivos; ademas, se sefiala que la referencia
al término “informacion” en lugar de “datos personales” genera
imprecision. Por otra parte, si bien se puede generar una interpretacion
forzada relacionando €l articulo en cuestion con € articulo 6° que permita
establecer que se cumple con € requisito de que los datos sean adecuados,
aquello no es posible respecto de los requisitos de pertinenciay no exceder

el objetivo parael que se transfieran.®®

c) Principio de transparencia, segin este principio existe un “deber de
informar a los interesados acerca del objetivo del tratamiento y de la
identidad del responsable del tratamiento en e tercer pais y de todo
7 319

elemento necesario para garantizar un trato leal...

El articulo 4° inciso 2° & que hace alusién a principio.*® En este caso se

317 «En todo caso, la informacién debe ser exacta, actualizada y responder con veracidad

a la situacion real del titular de los datos.”

318 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”

cit. notan® 308, pag. 543.

319 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”

cit. notan® 308, pag. 543.

30 Articulo 4°.- El tratamiento de | os datos personales solo puede efectuarse cuando esta

ley u otras disposiciones legales |0 autoricen o € titular consienta expresamente en ello.
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critica. en primer lugar se sefida que la persona sera informada solo del
propdsito del almacenamiento de datos, propdsito que seglin Anguita se
debe entender como sindnimo de finalidad; en segundo lugar € que se haya
establecido la norma ampliamente (“posible comunicacion al publico”)
impide calificarla como de exigencia efectiva 'y por elo la legislacion no
exige indicar la identidad del responsable del tratamiento de los datos
personales, la posibilidad de gjercer los derechos de acceso, rectificacion y

cancelacion, los destinatarios, entre otras cosas.**

d) Principio de seguridad, éste exige la

“adopcion de medidas de diversa indole conducentes a resguardar
la informacién contenida en los datos [distinguiéndose] tres tipos
de medidas: fisicas, que recaen sobre la infraestructura en la cual
se contiene & banco de datos; 16gicas, aquellas que operan sobre
los medios técnicos del tratamiento; y juridicas, que son las
suministradas por el ordenamiento juridico.”%*

En consecuencia permite exigir a responsable del tratamiento adoptar

La persona que autoriza debe ser debidamente informada respecto del propdsito del
almacenamiento de sus datos personales y su posible comunicacién a publico.

%21 Anguita Ramirez, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 544.

32 Cerda Silva, Alberto. “Intimidad de los trabajadores y Tratamiento de datos
personales por los empleadores.” Revista Chilena de Derecho Informatico, numero. 2,
2003, pag. 46,
http://www.derechoinformatico.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/view/10645/10921,
fecha de acceso: 12 diciembre 2014.
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medidas técnicas y organizativas para evitar los diferentes riesgos que
puedan surgir en torno al tratamiento de datos personaes. Laley serefiere a
este principio dos articulos (7°** y 11%**). Respecto a primero Anguita
objeta la “inaplicabilidad del deber de secreto a los datos obtenidos de
fuentes no accesibles a publico, lo que carece... de alguna razén que lo
justifique”.3*® En cuanto a segundo articulo se advierte que
“no dispone de una norma que formule la misma exigencia
durante la recoleccion de datos y de un modo més generd, que
carece de una disposicién comin que exija a los responsables de
registros y bases de datos la adopcién de medidas técnicas y

organizativas necesarias para garantizar la seguridad vy
confidencialidad de los datos personales...”.*%

e) Derechos de titular de datos personales: de acceso,®” rectificacion,*®

323 Articulo 7°.- Las personas que trabajan en el tratamiento de datos personales, tanto en
organismos publicos como privados, estan obligadas a guardar secreto sobre 1os mismos,
cuando provengan o hayan sido recolectados de fuentes no accesibles a publico, como
asimismo sobre los demas datos y antecedentes relacionados con € banco de datos,
obligacion que no cesa por haber terminado sus actividades en ese campo.
34 Articulo 11.- El responsable de los registros o bases donde se almacenen datos
personales con posterioridad a su recoleccién debera cuidar de €ellos con la debida
diligencia, haciéndose responsable de |os dafios.
35 Anguita Ramirez, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 545.
36 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 545.
327 «Eg el derecho que posee todo titular de datos para exigir del responsable del banco
de datos ya sea privado o publico, informacion que le permita saber si se tratan de datos
suyos 'y, de ser asi, cerciorarse de su exactitud y de la licitud de su tratamiento”; Jervis
Ortiz, Paula. “Derechos del Titular de Datos y Habeas data en la Ley 19.628”, Revista
Chilena de Derecho Informaico, numero 2, 2003., pag. 22. Disponible en:
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cancelacion®® y bloqueo.®®

Como se ha sefialado se debe permitir al titular “obtener una copia de todos
los datos relativos a é, y derecho a rectificar aquellos datos que resulten
inexactos. En determinadas situaciones € interesado también debe poder
oponerse al tratamiento de los datos relativos a é1.”**" La ley 19.628 se

refiere a estos derechos en € articulo 12 incisos 1°, 2°, 3° y 4°%% adllos

http://www.derechoinformatico.uchile.cl/index.php/RCHDI/article/view/10644/10906,
fecha de acceso 12 diciembre 2014
328 «facultad de todo titular de datos para solicitar la rectificacion de aquellos datos que
le conciernen, y que sean datos erroneos (falso o equivocado), inexactos (falto de
fidelidad), equivocos (produce confusion o interpretaciones diversas) o incompletos
(aquel al cual le falta informacién).” Jervis Ortiz, “Derecho de acceso”, cit. nota n° 327,
pags. 23-24.
329 «“facultad de todo titular de datos para exigir la destruccién de los datos almacenados,
cualquiera fuere e procedimiento empleado para ello, cuando e amacenamiento de los
datos carezca de fundamento legal (por g emplo, cuando se efectlia un tratamiento de los
datos en contravencion a lo sefialado por laley o si se deroga laley que lo autorizaba) o
cuando estuvieren caducos (por eemplo, porque asi lo disponga la ley; por e
cumplimiento de una condicion, o de un plazo, sefialada para su vigencia, etc.).” Jervis
Ortiz, “Derecho de acceso”, cit. nota n° 327, pag. 24.
330 «Es e| que le corresponde a todo titular de datos para exigir la suspensién temporal de
cualquiera de las operaciones del tratamiento de datos; este bloqueo procedera en todos
aguellos casos en gque la exactitud de |os datos no pueda ser establecida o su vigencia sea
dudosa y respecto de los cuales no corresponde la cancelacion.” Jervis Ortiz, “Derecho
de acceso”, cit. nota n° 327, pég. 24.
31 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 521.
332 Articulo 12.- Toda persona tiene derecho a exigir a quien sea responsable de un
banco, que se dedique en forma publica o privada a tratamiento de datos personales,
informacion sobre los datos relativos a su persona, su procedencia y destinatario, el
propésito del almacenamiento y la individualizacion de las personas u organismos a los
cuales sus datos son transmitidos regularmente.
En caso de que los datos personales sean erroneos, inexactos, equivocos o
incompletos, y asi se acredite, tendra derecho a que se modifiquen.
Sin perjuicio de las excepciones legales, podrd, ademas, exigir que se eiminen, en
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debe agregarse el articulo 13, € cual dispone gque |los derechos anteriores no
pueden ser limitados por medio de ningun acto o convencién. Hasta este
punto parece cumplirse sin problemas con los derechos, sin embargo la
existencia del articulo 15 debilita y altera €l gercicio de los derechos a
establecer una serie de excepciones.*® El principio se desvirttia debido a
gue las excepciones se encuentran redactadas, como ha sucedido en gran
parte de la ley, en términos mas amplios e indeterminados que los
dispuestos en la Directiva 95/46, 1o que sucede especiamente en e caso de
la Udltima excepcion pues obstaculiza € derecho de modificacion,
cancelacion o bloqueo de los datos a macenados por mandato legal (en cuyo
caso alcanza alatotalidad de bases de datos publicas).

A lo anterior debe agregarse que € articulo 20 exige para efectuar algun

tratamiento de datos por parte de los organismos publicos, solo que se

caso de gque su amacenamiento carezca de fundamento legal o cuando estuvieren
caducos.

Igual exigencia de eliminacion, o la de bloqueo de los datos, en su caso, podré hacer
cuando haya proporcionado voluntariamente sus datos personales o ellos se usen para
comunicaciones comerciales y no desee continuar figurando en el registro respectivo,
sea de modo definitivo o temporal.

33 Articulo 15- No obstante lo dispuesto en este Titulo, no podra solicitarse
informacion, modificacion, cancelacion o bloqueo de datos personales cuando €llo
impida o0 entorpezca e debido cumplimiento de las funciones fiscalizadoras del
organismo publico requerido, o afecte la reserva o secreto establecidos en disposiciones
legales 0 reglamentarias, la seguridad de la Nacién o € interés naciondl.

Tampoco podra pedirse la modificacion, cancelacion o blogueo de datos personales

almacenados por mandato legal, fuera de |os casos contemplados en laley respectiva.
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realice de acuerdo alas normas de laley 19.628 y sea respecto de materias
de su competencia®* Por todo lo anterior es dificil que la ley chilena se
adecue respecto a los derechos en cuestion a los requisitos sefialados en la
Directiva respecto a tratamiento de datos y aguello tanto para €l caso de
ficheros de titularidad publica como privada. Lo anterior pues se carece de
un registro general que contenga la inscripcion de bases de datos

privadas.®®

2. Breve referencia a proyecto de ley que introduce modificaciones alaley
n°® 19.628 sobre proteccion de la vida privada y proteccion de datos de

carécter personal.

Este proyecto surge producto de diversos factores, entre ellos el ingreso de
Chile a la OCDE, las cerca de 70 iniciativas legislativas que se han
presentado buscando mejorar € bajo estandar de proteccién generado por la

ley, entre otros.

334 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 547.
35 Anguita Ramirez, “La proteccién de datos personales y el derecho a la vida privada”
cit. notan® 308, pag. 548.
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336
S

Por ello e proyecto incluye dentro de sus objetivos™ el poder adecuar la

normativa actual alainternacional.

Las principales modificaciones que quiere incorporar e proyecto son las

siguientes:

1.- Redefine e objeto de la ley, precisando en @ articulo 1°%%

que
corresponde la proteccion de los datos personales, cualquiera sea € tipo de
soporte en que consten, que permita su tratamiento por entidades privadas o

publicas, vinculando dicha proteccion con el legitimo gercicio del derecho

de proteccion alavida privada.

2.- Introduce € concepto de consentimiento previo, modificando los

3% proyecto de ley que introduce modificaciones a la ley n° 19.628 sobre proteccién de
lavida privada y proteccion de datos de carécter personal. Boletin 8143-03; Objetivos:
“a) El contar con una normativa que sea consistente con los compromisos adquiridos
por Chile en esta materia...; b) Fortalecer los derechos de los titulares de los datos
personales, y generar mecanismos de proteccion efectiva...; ¢) Incrementar... los
estandares para lograr un nivel adecuado de proteccion; d) Favorecer e desarrollo del
mercado de los servicios globales...”.
337 «|_a presente ley tiene por objeto la proteccion de los datos personales que consten en
cualquier tipo de soporte que permita su tratamiento por entidades privadas o publicas, a
fin de asegurar a las personas naturales € legitimo g ercicio de su derecho de proteccion
alavida privada, garantizado en e nimero 4 del Articulo 19 de la Constitucion Politica
delaRepublica.”
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articulos 2°%%® y 4°% ademés agrega una serie de excepciones a la
exigenciadel consentimiento previo en d art. 4 A3°.
3.- Incorporacion de principios de la OCDE en materia de proteccion de

datos. Se agrega un nuevo articulo 3°**" que introduce aguellos principios

338 “Incorpdrense los siguientes literales... nuevos; p) Consentimiento del titular, toda
manifestacion expresa de voluntad efectuada de manera libre, inequivoca e informada,
mediante la cual €l titular acepta el tratamiento de datos personales que le concierne.”
339 «Serg licito el tratamiento de un dato personal cuando el titular hubiere prestado
expresamente su consentimiento previo para €llo, € que debera constar por cualquier
medio fisico o tecnoldgico que dé cuenta fidedigna de su otorgamiento al responsable de
un registro o base de datos, o encargado del tratamiento de los mismos debidamente
individualizado...”.
340 «“Excepciones al consentimiento previo. No serd necesario el consentimiento previo
dispuesto en el inciso primero del articulo anterior, en |os siguientes casos.
a) Si larecoleccién de datos personales se realiza desde fuentes accesibles a publico; b)
Si @ tratamiento de datos personales se realiza por un organismo publico a propésito de
una investigacion criminal o en el gercicio de sus funciones y atribuciones autorizadas
expresamente por ley;... y h) En los demas casos que expresamente sefiale la ley...”.
3L Articulo 3°.- Principios. El tratamiento de los datos personales deberd gjustarse a los
principios que a continuacion se indican:
a) Principio de proporcionalidad, en virtud del cual los datos de carécter persona sblo se
podran recolectar y someter a tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con el ambito... para las que se hayan obtenido; b) Principio de
calidad de los datos, en virtud del cua los datos personales deberan ser exactos,
completos y actuales, en relacién con € proposito para € cua seran utilizados; c)
Principio de especificacion del propésito o finalidad, en virtud del cual el propdsito de la
recoleccion de datos personales se debera especificar, en los casos en que se requiera el
consentimiento...; d) Principio de limitacion de uso, en virtud del cua e tratamiento de
los datos personales se vera limitado a cumplimiento de los propdsitos de su
recoleccion...; e) Principio de sequridad de |os datos, en virtud del cual |os responsables
del tratamiento de datos personales emplearan las medidas técnicas y organizativas
adecuadas a los riesgos que presenta el tratamiento...; f) Principio de acceso y
oposicion, en virtud del cua € titular o interesado tienen e derecho a obtener
informacion de todos |os datos relativos a su persona que consten en un registro o base
de datos, y a oponerse a su tratamiento cuando no haya justificacion legal para é; Q)
Principio de transparencia, en virtud del cual debe informarse al titular... acerca del
objetivo del tratamiento y la identidad del responsable del registro o base de datos; h)
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con €l fin de generar desarrollo doctrinal y jurisprudencial, y de servir como
canones interpretativos frente alos diversos conflictos que surjan.

4.- Laregulacion dd flujo transfronterizo de datos. Se introduce un nuevo
articulo 5° A** que exige para redizar una transferencia transfronteriza de
datos, que las partes que involucradas deban regular contractualmente
garantias y obligaciones para quien sea € responsable del registro o base de
datos, o para quien sea el encargado del tratamiento de los datos; todo lo
anterior con € fin de garantizar el cumplimiento delaley.

5.- Deber de informar registros o bases de datos. Se incorpora un nuevo

8343

articulo 4° gue genera obligaciones para quien sea responsable de un

Principio _de informacién, en virtud del cual € titular tiene derecho a que se le
comunique en cada recoleccion de datos personales, de manera expresa... la
informacidén que los responsables del registro o base de datos deben suministrarle...”.

342 «E| responsable de un registro o base de datos s6lo podra realizar transferencias de
datos personales a entidades no sujetas a ordenamiento juridico chileno s las partes de
la transferencia establecen contractualmente garantias y obligaciones aplicables a
receptor de los datos, sea en calidad de responsable del registro o base de datos o de
encargado del tratamiento de datos, para hacerle exigible e cumplimiento de lo
dispuesto en esta ley...”.

383 «Al momento de la recoleccion de datos personales que requiera consentimiento, el
responsable del registro o base de datos debera informar de modo expreso, preciso, claro
e inequivoco al titular de los datos personales a través... cualquier otra tecnologia, las
siguientes circunstancias:

a) Dela existencia de un registro o base de datos personales; b) El caracter obligatorio o
facultativo de la entrega de datos personales...; ¢) De los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion, y oposicion que le asisten...; d) EI derecho a revocar su
autorizacion para el tratamiento de los datos que le conciernen...; €) La circunstancia de
que los datos proporcionados vayan a formar parte de un registro o base de datos de
acceso publico o que seran transmitidos, cedidos o transferidos a terceros...”.
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registro o base de datos, consistente en mantener a disposicion permanente
del publico, en su sitio Web o en un lugar visible a publico de su
establecimiento si no tiene sitio web, un vinculo donde sea posible conocer
las bases de datos que administra y un correo eectronico a cua se
notificaran las oposiciones y reclamos de |os titulares de datos personal es.

6.- Establecimiento de procedimientos de reclamo méas expeditos y
equilibrados. Se agregan dos articulos adicionales®* a actua articulo 16
con el objeto de generar instancias que permitan resolver los conflictos que
se generen con los responsables y encargados del tratamiento de datos
personales, diferenciandolos segln tenga éste ultimo caracter un organismo

publico o un organismo privado.

344 «Articulo 16 A.- Procedimiento de reclamo en contra de un organismo publico. En
caso que €l requerido sea un organismo publico definido en € inciso primero de la letra
K) del articulo 2° de estaley, € titular podra reclamar de las infracciones cometidas ante
el Consgjo paralatransparencia, en los términos establecidos en los articulos 24, 25y 27
de laLey N° 20.285 que resolvera el reclamo y, en su caso, podra determinar la sancién
aplicable a organismo y las responsabilidades administrativas de sus funcionarios, de
acuerdo a la facultad dispuesta en la letra m) del articulo 33 de la Ley 20.285...

Articulo 16 B.- Procedimiento de reclamo en contra de una entidad privada. Si €
infractor es una entidad privada, € afectado podra reclamar directamente a juez de
letras en lo civil de su domicilio o del domicilio del presunto infractor a fin de que se
restablezca el derecho vulnerado, se aplique la multa correspondiente y se le indemnicen
los perjuicios sufridos, en su caso...”.
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3. Criticas

Si bien laley 19.628 ha tratado de “transposicionar” la legislacion europea
relativa a la proteccion de datos, se ha quedado simplemente en eso y lo ha
hecho de forma deficiente.

En realidad, lo pobre de la capacidad legidativa del legislador chileno hace
presuponer lo que tras andlisis es evidente: lalegislacion nacional no esta en
modo alguna preparada para sortear los subterfugios legales que Google
utiliza ante la AEPD, y similares, para exculpar su responsabilidad tanto
respecto alo oscuro del contenido de sus politicas de privacidad, como para
evadir el conocimiento de las causas por tribunales connacionales de los

usuariosy sus respectivas legislaciones.

El diagnostico es claro, se requiere de lo que ya carece la normativa
europea, es decir, finalidades explicitas del tratamiento de datos, sanciones
gjemplificadoras que se traduzcan en multas con montos realmente nocivos
para quienes cometan faltas, acceso eficaz y eficiente a los derechos de
oposicién, cancelacion, etc. Ademas seria de gran utilidad la creacion de un

ente estatal equivalente a la AEPD, que posea las capacidades humanas y
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técnicas que garanticen el respeto ala vida privada y persigan fieramente a

|os infractores.

Ejemplo de esto es laregulacion acerca del ambito territorial y sobre todo la
regulacion de tréfico transfronterizo de datos. La ley debiese fijar
expresamente la ubicacion geografica de quien se refiere: titular del
tratamiento, de la base de datos, del usuario, de la relacién Google-usuario,
etc. La ubicacién de bases de datos en otros paises y de la misma empresa
otorgaria, como ya hemos visto en € caso espafiol, importantes armas para
gue la empresa norteamericana logre eximirse de responsabilidad. Eso junto
a las clausulas de jurisdiccion de sus TOS conspiraria enormemente contra

el respeto alaprivacidad.

Lo mismo sucede con la fijacion de objetivos del tratamiento de datos. La
Politica de Privacidad de Google destaca por su ambigiedad y poca
claridad. Segun sus defensores, estos términos de servicio son suficientes
para alcanzar € consentimiento del usuario, seguin sus detractores no dan a
conocer de forma claray autosuficiente las finalidades del tratamiento ni las

gravisimas y perniciosas consecuencias contra su derecho alavida privada.
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Consentimiento desinformado no es consentimiento véido. S ya las
finalidades del tratamiento de datos de Google son inciertas, unalegislacion
gue per se no es exigente podria converger en la total indefension del
derecho.

En cuanto a proyecto de ley que modificaalaactual ley, si bien es positivo
que el proyecto de ley defina claramente su objetivo, exija €
consentimiento previo de los titulares, e incorpore los principios estandar
OCDE en materia de tratamiento de datos personaes, son mas los puntos
negativos a comentar, entre ellos consideramos:

El no contemplar un resguardo juridico a priori respecto de la proteccion de
datos personales, como por gemplo e haberle otorgado €l caracter de ser
un derecho fundamental e irrenunciable. Ello con miras a permitir el avance
hacia la faceta positiva del derecho a la vida privada, acercandolo a una
autodeterminacion informativa de las personas tanto en la ley como
permitiendo posteriormente un eventual desarrollo jurisprudencia al
respecto.

La consecucion de una deficitaria definicion de fuentes de datos accesibles

al publico. El proyecto de ley si bien incorpora una definicién mas amplia
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de las fuentes, agrega un requisito que genera inconvenientes pues puede
dgjar fueradel mismo a otras fuentes que perfectamente pueden caber en €.
Nos referimos a caracter gratuito que debe tener el acceso ala fuente. Una
correcta definicion deberia omitir aquello ya que pueden existir fuentes
accesibles publicas que exijan un pago, cual quiera sea su monto.

Otro punto a cuestionar es laineficaz regulacion del flujo transfronterizo de
datos. El legislador parece querer obviar a propésito este punto a desligarse
de regular y entregar aquella tarea a los particulares. El legislador debe
entender y comprometerse en este sentido, buscando generar las
condiciones que permitan obtener ese “nivel adecuado de proteccion de
datos” del que gozan los paises a tener en cuenta como ejemplos, tal como
es el caso de Espania.

Ademas de fallar en la regulacion sustancial de la proteccion de datos
personales, el legislador deja a los titulares de aguellos sin mecanismos
apropiados tanto para fiscalizar como para exigir € cumplimiento de la
normativa. Esto se aprecia con mayor fuerza en el sector privado, ya que en
el publico la fiscalizacion se encuentra a cargo del Consgjo para la
Transparencia; en cambio en € sector privado € titular afectado solo podra

tratar de obtener proteccion a través de su iniciativa, mediante el habeas
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data, o cual como hemos sefialado a lo largo del trabajo genera diversas
dificultades alos particul ares frente a la espalda financiera que pueden tener
los entes que realizan €l tratamiento de datos. A ello se suman las nulas
facultades otorgadas a SERNAC para otorgar proteccion efectiva y

sanciones severas aquienesinfringen laley.
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Conclusion

Al comienzo de este trabagjo nos propusimos dilucidar, si es que podian

considerarse |as clausulas de los Terms of Service de Google*”

y su Politica
de Privacidad como ilegitimas, es decir, contrarias a la idea de justicia méas
alla de lo dispuesto, hasta el momento, en los ordenamientos juridicos de
derecho positivo y como atentatorias a libre gercicio del derecho a la
intimidad. Anticipamos que la respuesta, finamente, seria afirmativay la
hipétesis planteada, es decir, la ilegitimidad comprobada. Puesto que estos
Términos eventual y potencialmente vulneran derechos ampliamente
protegidos por la comunidad internacional, a través de cuerpos normativos

nacionales y tratados internacional es ratificados por practicamente todos los

paises del mundo.

En e trascurso del proceso seguido para comprobar esta hipétesis
describimos los derechos comprometidos tales como e derecho a la
intimidad y el derecho a la vida privada, por ser estos los derechos

esenciales, cuyas vulneraciones directas o indirectas, a través de la

3% | a tltima versién de marzo de 2012 pretende comprender los TOS de précticamente
todos sus servicios més embleméticos en una sola.
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actividades de Google son € corazon del problema abordado.

También se estudio el derecho ala jurisdiccion, como herramienta principal
de defensa de la intimidad cuando esta ya ha sido atacada. Para esto se
destacaron sus consagraciones en las més importantes normativas
internacionales. Cabe resaltar que nos circunscribimos a estudiar normas de
caracter internacional, europeo y espafol, tanto porque € problema
investigado es de existencia internacional, como porque es & caso espafiol,
su enfrentamiento al problemay las correlativas propuestas de solucién, las
gue han sido analizadas en el marco de este trabajo. Explicamos brevemente
la naturaleza de los buscadores de internet en general y de Google en
particular; también alos Terms of Service como concepto y especificamente
las versiones més recientes de los TOS de Google, las Ultimas Politicas de
Privacidad de Google, abiertamente resistidas por |as autoridades europeas

de proteccion de datos.

Acerca de estas Ultimas se hizo énfasis en las clausulas relativas a la materia
y finalidad del tratamiento, de lo que se concluy6 que indudablemente podia

trasgredir el libre gercicio de derechos inherentes a ser humano, taes
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como €l derecho a lavida privada y ala jurisdiccion o defensa. De forma
especia fue considerado € derecho a los datos personales y su monopdlica

administracion por parte de sus propietarios, al menos como regla general.

Cabe resaltar que si bien en un primer momento la eleccion unilateral de la
jurisdiccién por parte de Google, a través de una clausula establecida sin
participacion del usuario en e proceso mas que la simple aceptacion
pudiere parecer legitima, en definitiva es abusiva en cuanto puede conllevar
en el futuro de la relacion entre las partes a que e usuario acepte la
transgresion de un derecho de enorme trascendencia en e desarrollo pleno
de la personalidad. Esto constituiria una inaceptable renuncia previa a
derecho a la intimidad y a la jurisdiccion. Para un “usuario promedio” de
Google, que en su mayoria son inclusive menores de edad y que acceden a
servicios primordialmente gratuitos y de libre acceso, comprender
cabalmente la trascendencia de la aceptacion de las clausulas es unatarea de

enorme dificultad.

Google debe encargarse de informar adecuadamente sobre la extension de

estas politicas y los objetivos reales que tiene tras la obtencion de datos de
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sus usuarios. Al agregar e establecimiento de la jurisdiccion en Estados
Unidos se constituye un gran obstéculo a la efectividad de los derechos
fundamental es involucrados dado que, a pesar de que los usuarios acceden a
estos buscadores desde Espaiay Google, alavez, ingresa a proveedores de
contenidos radicados en Espafia captando y suministrando informacion en
aquel pais, se niega areconocer lajurisdiccion de los tribunales espafioles y

se remite alos tribunal es estadounidenses establecidos en 1os TOS.

Entonces, tras comprobar que las clausulas de los TOS de Google son una
amenaza a derechos reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos y en la
Carta de Derechos Fundamentales de Union Europea, faltaba estudiar algin
abordaje préctico o reconocimiento del problema por pate de la
jurisprudencia de alguna autoridad nacional, por “el sistema estatal

fiscalizador” de algun pais.

Se estudiaron las criticas alas maniobras estratégicas con que Google busca
la exencion o disminucion de su responsabilidad realizadas por la Agencia

Espaiola de Proteccion de Datos en concordancia con las inquietudes
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planteadas por la Audiencia Nacional Espaiiola a Tribunal de Justicia de la
Union Europea. Estas inquietudes aluden a la violacion de derechos
fundamentales que se producirian sobre ciudadanos espafioles (y por
extension también de ciudadanos de la Unién Europea) de ser aceptadas y
aplicadas las clausulas de jurisdiccion que Google emplaza a respetar. La
Audiencia plasm6 sus inquietudes en € auto de su Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo el dictado el 27 febrero 2012 en €
recurso. 725 de 2010, en aguella resolucion se planted, ante e Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, una cuestion prejudicial, consistente en una
serie de interrogantes sobre asuntos de caracter esencial acerca del
régimen del derecho a la proteccion de datos personales que determina la
Directiva 95/46/CE. Principalmente relativos a ambito de aplicacion
territorial, ala consecuente jurisdiccion de las autoridades administrativas y
judiciales europeas; a concepto de tratamiento adoptado los buscadoresy al

derecho al olvido como elemento digno de proteccion; entre otras materias.

Del analisis se desprende que la postura de la Audiencia Nacional Espafiola
concuerda tanto con la nuestra, como con la que ha planteado la Agencia

Espariola de Proteccién de Datos, a través de las resoluciones que ha
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dictado en los Ultimos afos, es decir: anhela desconocer todos los
artilugios técnicos einter pretativos de la normativa atingente utilizados
por Google para exonerarse de toda responsabilidad sobre €
tratamiento de datos personales que efectivamente realiza acerca de
usuarios espafnoles (como también de la Unién Europea y del mundo

entero).

En marzo de 2014, € Tribunal de Justiciade la Unién Europea se pronuncio
acerca de las cuestiones prejudiciales planteadas, concordando con nuestras
opiniones y conclusiones. El tribuna estim6 que, sin lugar a dudas, los
buscadores de internet, como Google, son responsables de tratamientos de
datos personaes, sin importar la personalidad juridica que adopten sus
filiales, e lugar en e que hayan establecido previamente la jurisdiccion de
sus conflictos con sus usuarios o el hecho de que € sitio indexado sea quien
realiza e tratamiento original y principal. En e falo iguamente se
establecio que los principios y normas contenidas en la Directiva 95/46 son

vinculantes para Google, tal como |o defendemos alo largo del trabajo.

El derecho al olvido fue reconocido tal como esperdbamos. La sentencia
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otorgd a interesado €l derecho a desvincular su nombre a una lista de
resultados obtenida del buscador de Google. Sin ser determinante el hecho
de que tal resultado traiga consigo dafios o perjuicios a interesado, éste
puede solicitar, en virtud de los derechos consagrados en los articulos 7 y 8
de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que la
informacion en cuestion no se deje a disposicion del publico cuando ya no
sirve a su objetivo original, slempre que € interesado no desempefie un

papel en lavida publica.

Como respaldo al punto de vista de estos dos drganos se termind haciendo
aluson a un proyecto que busca, entre otras cosas, que los conflictos
surgidos por e mal manegjo de los datos personales de habitantes de la
Union Europea sean juzgados en la misma Europa y no en los Estados
Unidos. Este proyecto es la propuesta de Reglamento de Proteccion de
Datos de la Union Europea, la que busca reemplazar y actuaizar la
normativa vigente. Nos parece que de ser rectificado puede llegar a

solucionar este conflicto prudentemente.

Se describieron las inquietudes suscitadas recientemente por parte de las
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autoridades europeas sobre la materia acerca del alcance real de las politicas
de Privacidad de Google y si su aparente simpleza, amabilidad y |6gica no
buscan esconder de |os usuarios las verdades intenciones de la compariia. Es
decir, sl no estan orientadas consciente o imprudentemente a derribar las
barreas que protegen a la privacidad en pos del beneficio privado de la

empresa, sea la expresion que este tenga.

Finalmente, las explicaciones de los conceptos, € detalle de los derechos
amenazados, la descripcion del contexto en que se suscitan los actos
amenazantes y de enfrentamiento por parte de la autoridad a la disyuntiva
principal, convergen en la comprobacion de nuestra hipétesis. Esta es
correcta puesto que tras el estudio presentado se concluye que si deben
considerarse ilegitimas y lesivas las politicas de privacidad de Google
como también las clausulas de los Terms of Service o Condiciones de
Uso de Google relativas tanto a la obtencion y tratamiento de datos
como a la jurisdiccion, debido aque s bien son realizadas al amparo de la
libertad contractual o de la autonomia de la voluntad (los cuales son
principios de enorme importancia en la realizacion de la personalidad en la

actualidad y del ordenamiento civil y comercial como un todo), terminan
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posteriormente conllevando alos usuarios, alo largo de larelacién entre las
partes interesadas, a verse expuestos a ver quebrantada su intimidad. Y es
trascendental establecer que estas clausulas no son motivo suficiente (ni
ningun otro lo es) paraturbar € legitimo libre gercicio de los derechos que
a cada ser humano corresponden por e solo hecho de ser uno, tales como

son, sin duda, tanto el derecho alaintimidad como alajurisdiccion.

Si bien las contiendas que conoce adiario laAEPD aun no se visiumbran en
Chile, estd de més recalcar que es necesario que € legislativo se anteponga
a estos y actualice a ordenamiento a la luz del frenético avance de las
tecnologias, puesto que su perimetro de accion amenaza seriamente la vida
privada de los usuarios chilenos y la constante masificacion de internet no

hard més que acrecentar € peligro.

Ante todo esto las autoridades deben situarse en defensa de los usuarios e
imponer sanciones realmente drésticas contra las faltas a estos derechos y
no imponer multas que no representan desincentivo alguno alavulneracion
de derechos tan trascendentes en e desarrollo de la persona y su

desenvolvimiento en la sociedad.
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Creemos necesario que € legislador chileno de una vez por todas debe
demostrar una linea legidativa firme y clara en direccién a proteger €
derecho a lavida privada de las personas. No es posible que en este caso la
regulacion quede entregada a particulares o empresas, como Google.
Debemos mirar hacialos ordenamientos mas avanzados en esta materia para
anaizar como protegen adecuadamente este derecho y, en consecuencia
implementar todas las medidas necesarias que nos lleven a ello, pues de

acuerdo alas circunstancias actuales el nivel de proteccion es paupérrimo.
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