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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto determinar que debemos entender
por el Derecho al Olvido ejercido ante los servicios de busqueda de Internet, de
acuerdo a la doctrina emanada del fallo Google Espafia, y como este nuevo
derecho ha influido en Europa, Chile y el resto de Latinoamérica, para
finalmente entregar nuestras opinion acerca de la necesidad de la consagracion
expresa de este derecho. En el capitulo | introductorio justificaremos la
relevancia de la presente investigacion, para luego, en el capitulo I, definir en
nuestros términos qué es el Derecho al Olvido, su ambito de aplicacién juridica,
y los bienes juridicos en juego al momento de ponderar. En el capitulo 1l
recopilamos y analizamos las soluciones judiciales en torno al Derecho al
Olvido en el contexto latinoamericano, que desde una perspectiva regional
permiten aportar nuevas visiones para entender este derecho y sus implicancias
practicas. Finalmente, en el capitulo IV nos enfocaremos en el estudio de la ley
de protecciébn de datos y jurisprudencia chilena en materia de Derecho al
Olvido. Finalmente, en la seccién V expondremos nuestra conclusion acerca de

la necesidad de establecer expresamente el Derecho al Olvido en Chile.






INTRODUCCION

El creciente interés por el Derecho al Olvido en el mundo de Internet surge a
raiz del denominado caso “Google Espafia” (Google Espafia SL y Google Inc. v.
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzalez, 2014),
también conocido como “Caso Costeja”, procedimiento enmarcado en la
legislacion de tratamiento de datos personales espariola, llevado originalmente
ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos Personales, en adelante
AEPD, por el abogado Mario Costeja, en contra de Google Inc., Google Espafia

y el periédico “La Vanguardia”.

El conflicto se origind cuando el recurrente descubrié que al buscar su
nombre en Google, éste aparecia vinculado a un aviso de remate por deudas,
publicado en 1998 en la version impresa del diario “La Vanguardia”. Este
documento, tras un proceso masivo de digitalizacion de las versiones impresas
del diario, se encontraba ahora disponible en Internet y asociado al nombre del
requirente en los motores de busqueda de Google. Para el recurrente, la
republicacion de estos hechos afectaba negativamente sus posibilidades de
concretar nuevos negocios, asi como su fama profesional, argumentando que

por el transcurso del tiempo, la informacién habia dejado de ser relevante, al



mismo tiempo que se encontraba desactualizada e incompleta, puesto que una
vez publicado el aviso de remate se pago la deuda en cuestion. En
consecuencia, el sefior Costeja estimé que se trataba de un perjuicio solo
salvable con la limitacién del acceso a dicha informacion por parte del diario y
del servicio de busqueda de Internet, dados los desproporcionados efectos

negativos que se producia en su intimidad.

La complejidad del asunto recae en que el aviso de remate comunicaba
informacion veraz, y su publicacion se hizo en cumplimiento de los requisitos
legales de publicidad que exigen los procedimientos de remate, ademas, la
publicacion se realiz6 en un perioédico, por lo que dicha publicacion se
encontraria protegida por el derecho a la libertad de prensa, de expresion y de
informar. Por ello, el recurrente ejercié el derecho de cancelacién de datos no
s6lo contra el periddico, sino que también en contra del servicio de busqueda de
Google. Este servicio seria el responsable del tratamiento publico de sus datos
personales, al indexar y asociar su nombre al aviso de remate, dandole
visibilidad y acceso masivo, en su rol de puerta principal de busqueda y acceso

a los sitios web.

En definitiva la AEPD estimo procedente el requerimiento de cancelacion en
relacion a Google, desestimandolo respecto de “La Vanguardia” (Agencia

Espafiola de Proteccion de Datos, 898/2010). Ante esta resolucion



administrativa de la agencia, Google Espafia y Google inc. apelaron ante la
Audiencia Nacional Espafiola (Google Espafia SL y Google Inc. v. Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzalez, 2014). La
audiencia Nacional Espafiola es el tribunal que resuelve -entre otros asuntos
bajo su conocimiento- de los recursos contra las resoluciones de autoridad

administrativas, en este caso, la AEPD.

En el marco de este proceso de apelacion, la Audiencia Nacional Espafiola
levantd una serie de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, en adelante TJUE, consultando si es que es posible considerar
a los servicios de busqueda de Internet, en el cumplimiento de sus funciones de
busqueda, como responsables del tratamiento de datos. La Audiencia Nacional
va un paso mas alla y consultando si, en caso de ser afirmativa la respuesta
anterior, seria posible ordenar la cancelacién u oposicion al tratamiento de
ciertos resultados de busqueda asociados a un nombre, aun cuando se trate de
hechos veridicos, en la medida que esta publicacion le ocasione algun perjuicio

al titular de los datos.

El TJUE se pronuncié en concordancia con la resolucion original de la
AEPD, indicando que efectivamente los buscadores pueden ser considerados

responsables del tratamiento de datos personales, puesto que:



“el gestor de un motor de bulsqueda <<recoge>> tales datos que
<<extrae>>, <<registra>> y <<organiza>> posteriormente en el
marco de programas de indexacion, <<conserva>> en sus servidores
Y, en su caso <<comunica>> y <<facilita el acceso>> a sus usuarios
en forma de listas de resultados de busqueda” (Google Espafia SL y
Google Inc. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Mario
Costeja Gonzalez, 2014).

Asimismo, declar6 que es posible eliminar ciertos resultados de una
busqueda asociada a un nombre, cuando no existan razones concretas que
establezcan un interés preponderante del publico de tener acceso a la
informacion arrojada en la busqueda, lo que se debera acreditar en el proceso

correspondiente.

Si bien el caso Google Espafa se enmarca dentro de la legislacion europea
de proteccion de datos personales, contiene como conflicto subyacente la
permanente tensién que existe entre las libertades de expresion y de informar
de quienes comunican determinada informacion a través de Internet; la
autodeterminacion informativa, intimidad y libertades individuales en general del
sujeto titular de los datos, derechos que se pueden ver restringidos con la
publicacion de sus datos personales en Internet; asi como la libertad de
emprender y de ejercer actividades licitas de los motores de busqueda; y
finalmente debemos incluir en el analisis a los usuarios de los servicios de

busqueda de Internet, quienes ven limitado su garantia de acceso a la



informacion. Este conflicto de garantias fundamentales lo desarrollaremos con

mayor profundidad en la seccion Il siguiente.

En opinion de Emilio Sufié Llinas (2002), autor espafol, quien se ha
dedicado a investigar la informatica y sus efectos juridicos, el avance de la

informatica produce:

“una importante tension entre dos grandes valores: libertad de
informacion y proteccion de la intimidad y demas derechos y libertades
fundamentales frente a ella, sobre todo cuando se dispone de datos
muy abundantes sobre las personas, gracias a los sistemas
informaticos, y se emplean a fondo las posibilidades que éstos dan, en
cuanto a interconexion de ficheros (pag. 16).

Es tal el avance experimentado por las tecnologias que “la informatica ha
devenido el simbolo emblematico de nuestra cultura, hasta el punto de que para
designar el marco de nuestra convivencia se alude reiteradamente a
expresiones tales como la ‘sociedad de la informacién’, o a la ‘sociedad

informatizada’ ” (Pérez Lufio, 2006, pag. 31).

Estos cambios tecnoldgicos y sociales han alterado incluso el concepto
antropolégico que como sociedad tenemos sobre el olvido, ya que “desde el
principio de los tiempos, para nosotros los humanos, olvidar ha sido la normay
recordar la excepcion. Sin embargo, debido a la tecnologia digital y las redes

globales, este balance ha variado. Hoy, con la ayuda de la tecnologia, olvidar se



ha vuelto la excepcion, y recordar la configuracion por defecto” (Mayer-
Schonberger, 2009, pag. 15). En consecuencia, no resulta extrafio que se haya
denominado como “Derecho al Olvido” a aquel derecho que permite eliminar
ciertos resultados desde los motores de busqueda, emulando de cierta manera

la capacidad humana de olvidar.

Todas estas constantes mejoras en las capacidades de almacenamiento de
informacion no son negativas per sé, al contrario, permiten a los individuos y a
la sociedad contrarrestar el olvido humano, permitiéndonos recordar mejor
eventos relevantes en nuestras vidas. Para las compafias y la economia en
general también resulta beneficioso, toda vez que permite que los
conocimientos de cdmo se producen y venden los productos se transmita de
forma mas exacta entre sus trabajadores. Finalmente, debemos recordar que
los recursos econdmicos son limitados, y una mejora en el almacenamiento y
procesamiento de la informacion permite a los productores predecir las
demandas futuras y optimizar el uso de recursos, que en definitiva implica una

mejora para la sociedad en general (Mayer-Schonberger, 2009, pag. 15).

Sin embargos, los avances en la tecnologias de la informacion conllevan
graves riesgos para la proteccion de nuestra intimidad, nuestros datos
personales y libertades en general. Para el autor espafol Pablo Murillo de la

Cueva (1993), especialista en derecho constitucional, existe un latente riesgo



de que "mediante el tratamiento informatico de datos personales obtenidos de
fuentes publicas o de cualquier modo licito para una determinada finalidad, se
infieran otros que, al descontextualizarse, ofrezcan una vision parcial o inexacta

de un individuo que, evidentemente, puede perjudicarle” (pag. 18).

En palabras del jurista y fildsofo espafiol Enrique Perez Lufio (2006), esta
intromision de la informatica en las esferas intimas o privadas de las personas,
tendria efectos no soOlo en la intimidad, sino que en otras garantias

fundamentales:

“Esta proyeccion de los efectos del uso de la informatica sobre la
identidad y dignidad humanas, incide también en el disfrute de los
valores de la libertad y de la igualdad. La libertad, en las sociedades
mas avanzadas, se halla acechada por el empleo de técnicas
informaticas de control individual y colectivo que comprometen o
erosionan gravemente su practica. Contemporaneamente se produce
una agresion a la igualdad, mas implacable que en cualquier otro
periodo histérico, desde el momento en que se desarrolla una profunda
disparidad entre quienes poseen, o tienen acceso, al poder informatico y
quienes se hallan marginados de su disfrute” (pag. 31).

Como podemos observar, las consecuencias de los avances tecnoldgicos en
la esfera intima de las personas son materia de extrema complejidad, y no
pueden ni deben ser analizadas en una simple dimension de costos y
beneficios. Esta nueva realidad impone la necesidad de modificar la forma en
qgue se estudian las libertades humanas. Para Pérez Lufio (2006) “se trata de

lograr que los desarrollos tecnolégicos no menoscaben ni se alcancen a costa



de libertades civicas. Por ello, las reflexiones interdisciplinarias tendientes a
establecer un dialogo fluido entre el universo tecnologico y la esfera de los

derechos de los ciudadanos se han hecho cada vez mas perentorias” (pag. 87).

En el contexto actual de creciente conflicto entre garantias y libertades
fundamentales provocado por los avances de la informéatica en todos los
ambitos de la sociedad, la presente investigacion tiene por objeto argumentar
en favor de la consagracion expresa del Derecho al Olvido en Chile, como
forma de solucion ante el mencionado conflicto en el ambito de los servicios de
busqueda. Tras esta primera seccion introductoria, el capitulo 1l busca
establecer qué debemos entender por Derecho al Olvido desde la perspectiva
del caso Google Espafia y lo que a partir de dicho fallo se ha escrito acerca de
este derecho; asimismo esta seccion pretende definir el ambito de aplicacion de
este derecho, determinar el conflicto subyacente de derechos fundamentales
que busca resolver y de qué manera la ponderacion de derechos permite llegar
a una conclusion equilibrada para la consagracion del Derecho al Olvido. En el
capitulo Ill nos enfocamos en el analisis de la jurisprudencia relativa al Derecho
al Olvido en el contexto Latinoamericano, la que permite aportar desde una
perspectiva regional nuevas visiones para entender este derecho y sus
implicancias practicas. A continuacion, el capitulo IV intenta establecer un
marco conceptual para entender el Derecho al Olvido desde la perspectiva del

derecho chileno, fundamentalmente mediante el estudio de la legislacion de



proteccion de datos, asi como la jurisprudencia nacional relativa al Derecho al
Olvido; para finalmente dar paso a las conclusiones acerca de la necesidad de
establecer un derecho al olvido expresamente en la legislacion chilena de

proteccion de datos.
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Il. EJERCICIO DEL DERECHO AL OLVIDO ANTE LOS

SERVICIOS DE BUSQUEDA EN INTERNET

a. LARELEVANCIA DE ESTABLECER EL MARCO

CONCEPTUAL DEL DERECHO AL OLVIDO

El objetivo de esta primera parte de la investigacion es establecer un marco
conceptual respecto del alcance del Derecho al Olvido segun se ha entendido a
partir del caso “Google Espafia” en Europa. Asimismo, analizaremos cuéles son
los bienes juridicos en juego cuando hablamos de este derecho y como el
Derecho al olvido busca equilibrar dichos bienes, quienes son los sujetos

involucrados, asi como su ambito de aplicacion material.

Intentamos plantear este marco conceptual en un lenguaje comun a las
tradiciones europea, chilena y del resto de Latinoamérica en materia de
proteccion de datos, lo cual resulta necesario para este trabajo por al menos
dos motivos: en primer lugar, el Derecho al Olvido surge en el contexto de
Internet, la red de redes de alcance global, que en consecuencia traspasa las

fronteras jurisdiccionales tradicionales, por ello, la forma en que se regula el

11



Derecho al Olvido en Europa no le es indiferente a aquellos que habitan fuera
de la Union Europea. No solo a los habitantes comunitarios se les vera limitado
Su acceso a un sitio web desindexado, puesto que cualquier persona que
intente buscar informacion del titular de datos, desde cualquier pais del mundo,

podria ver limitado su acceso a la informacion.

Incluso, el responsable del vinculo desindexado —quien vera limitado su
derecho a la libre expresion de ideas- puede estar domiciliado en un pais
extracomunitario. Igualmente, los motores de busqueda, ejerciendo la
autorregulacion, podrian poner a disposicion de sus usuarios en todo el mundo
los formularios que actualmente se encuentran a disposicion de los habitantes
europeos para solicitar el Derecho al Olvido, anteponiéndose a posibles
cambios legislativos en paises fuera de la union Europea. Por estos motivos, se
requiere un marco conceptual claro que nos permita entender fuera de la
fronteras de Europa como este derecho puede afectar a los usuarios de

Internet.

Una segunda razén por la cual resulta relevante establecer un marco
conceptual del Derecho al Olvido basado en el caso “Google Espafna’
comprensible desde el punto de vista de la legislacion chilena y del resto de
paises de la region, es que en la actualidad parece no haber consenso doctrinal

respecto del ambito de aplicacion de este derecho, ni de las medidas técnicas

12



por medio de las cuales se ejerce éste. Por ejemplo, para Ana Maria Mufioz
Massouh (2015) el Derecho al Olvido es “aquella facultad que surge de la
reunion de dos presupuestos: i) el acceso de forma limitada en el tiempo a
informacion digital que contenga datos personales; v, ii) el derecho del titular de
los datos a exigir la eliminacion, cancelacion, desindexacion o, en su caso,
bloqueo de dicha informacion (cuando, por ejemplo, la vigencia de los datos sea
dudosa), al menos de los motores de busqueda, cuando la publicidad de dichos
datos ya no se encuentra justificada o se hayan cumplido los fines para los
cuales éstos fueron publicados.”(pag. 216). Mientras que Corral Talciani (2017)
define el Derecho al Olvido en Internet como aquel que “permite exigir que las
diversas plataformas de la web eliminen informacion del pasado de alguna
persona que, aunque siendo veraz y legitimamente obtenida, se considera que,
tras el transcurso de un tiempo, ha devenido en inatil para el publico y
perjudicial para el interesado” (pag. 49), y agrega que “se presenta el problema
de si la persona afectada puede ejercer el derecho al olvido no sdlo de la fuente
directa en la que aparece la noticia en internet, sino de los resultados que se
obtengan de las busquedas de los motores que enlazan dichas fuentes al

nombre de una persona” (pag. 49).

Si bien ambos autores comparten el factor tiempo como parte fundamental
de sus definiciones, ambos difieren acerca de si el Derecho al Olvido es

aplicable o no a los motores de busqueda. Mientras que para Ana Maria Mufioz

13



este derecho tendria a los motores de busqueda como principal sujeto pasivo,
para Corral Talciani es discutible si este derecho es aplicable a dichos motores.
Este mismo debate sobre si el Derecho al Olvido es aplicable a los motores de
busqueda se ve reflejado en la jurisprudencia chilena, lo que analizaremos con

mayor profundidad en el capitulo IV.

En definitiva, en este capitulo esperamos aportar con una definicion y un
marco conceptual del Derecho al Olvido que sea comun a Chile y demas
legislaciones de Latinoamérica y Europa, que sea un aporte a la discusion
acerca de la naturaleza de este derecho, utilizando para ello la terminologia
comun en las legislaciones de proteccion de datos. Para ello nos basaremos
fundamentalmente en la jurisprudencia del caso Google Espafia que le da
origen a este derecho, asi como todo lo que se ha escrito posteriormente a

partir de este fallo.

b. DERECHO AL OLVIDO

Como adelantdbamos en la Introduccion de este trabajo, el Derecho al
Olvido tiene sus origenes en la causa de proteccion de datos personales
conocida como el caso “Google Espafia” o “caso Costeja”, en el cual el abogado
Mario Costeja ejercio sus derechos de cancelacion y oposicion al tratamiento de

sus datos personales en contra del servicio de busqueda Google y el diario “La

14



Vanguardia”. Google, tras ser condenado a respetar los derechos del
recurrente, decidio apelar la resolucion ante la Audiencia Nacional Espafiola,
basado en que el buscador se encuentra domiciliado fuera del territorio de la
Union Europea y que Google no realiza tratamiento de datos personales, toda
vez que no decide los fines ni los medios del tratamiento de los datos
personales realizado por los sitios web que arrojan sus resultados busqueda En
consecuencia, no procederia el ejercicio de los derechos de cancelacion y

oposicion en su contra.

La Audiencia Nacional Espafiola, previo a resolver la apelacion, decidio
realizar una serie de consultas prejudiciales al Tribunal de Justicia Europeo: la
primera cuestion prejudicial planteada, es si acaso seria posible considerar la
oficina de Google en Espafia como un “establecimiento” en los términos de la
Directiva 95/46" de proteccion de datos personales, lo que le harfa aplicable la
mencionada Directiva; en la segunda cuestion prejudicial planteada, la
Audiencia Nacional Espafiola solicita al TJUE se pronuncie respecto de si es
posible considerar a los responsables de los servicios de busqueda de Internet

como responsables del tratamiento de datos personales en los términos de la

! La Directiva 95/46 no define lo que se debe entender por “establecimiento”. El articulo 4°, n°1
establece que “Los Estados aplicardn las disposiciones nacionales que haya aprobado para la aplicacion
de la presente Directiva a todo tratamiento de datos personales cuando: a) el tratamiento sea efectuado
en el marco de las actividades de un establecimiento del responsable del tratamiento en el territorio del
Estado miembro (...)”

15



Directiva 95/46% vy, finalmente, en caso de ser afirmativas las cuestiones
previamente planteadas, si acaso el titular de los datos puede exigir a un
servicio de busqueda de Internet, mediante el ejercicio del derecho de
cancelacion y oposicion, la desindexacion de determinados vinculos con
informacion relativa a su persona, publicadas en paginas web de terceros,
cuando estime que le son perjudiciales, aunque dichos vinculos contengan

informacion veraz.

En relacion a la primera cuestion prejudicial levantada por la Audiencia
Nacional, respecto de si acaso es posible considerar que Google cuenta con un
“establecimiento” en los términos de la Directiva 95/46 que le haria

territorialmente aplicable la ley de proteccion de datos, el TJUE dictaminé que:

“de la Directiva 95/46 debe interpretarse en el sentido que se lleva a
cabo un tratamiento de datos personales en el marco de las actividades
de un establecimiento del responsable de dicho tratamiento en territorio
de un Estado miembro, en el sentido de dicha disposicion, cuando el
gestor de un motor de busqueda crea en el Estado miembro una
sucursal o filial destinada a garantizar la promocién y la venta de
espacios publicitarios propuestos por el mencionado motor y cuya
actividad se dirige a los habitantes de este Estado miembro” (parrafo
60).

? Articulo 2°

b) “tratamiento de datos personales” (“tratamiento”): cualquier operacién o conjunto de operaciones,
efectuadas o no mediante procedimientos automatizados, y aplicadas a datos personales, como la
recogida, registro, organizacidon, conservacion, elaboracion o modificacidn, extraccidn, consulta,
utilizaciéon, comunicacién por transmisidn, difusion o cualquier otra forma que facilite el acceso a los
mismos, cotejo o interconexidn, asi como su bloqueo, supresion o destruccion;

d) “responsable del tratamiento”: la persona fisica o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro
organismo que sélo o conjuntamente con otros determine los fines y los medios del tratamiento de
datos personales; (...).

” (ll
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De esta forma, el tribunal resolvié en contra de Google la primera de las
cuestiones prejudiciales consultadas por la Audiencia Nacional Espafiola,
haciendo territorialmente aplicable la norma de proteccion de datos europea a
Google Espafa, toda vez que en el ejercicio de sus actividades econdmicas,
dirigen sus servicios de marketing a habitantes de los estados miembros de la
Union Europea, ademas de contar con un establecimiento comercial en territorio

espafiol para dichos fines.

Respecto de la segunda cuestién prejudicial levantada por la Audiencia
Nacional Espafola, respecto de si es posible que las actividades de los
servicios de busqueda pueden considerarse “tratamiento de datos personales”,
y si, en el supuesto de responderse afirmativamente la pregunta, los servicios
de busqueda pueden considerarse “responsable” de dicho tratamiento. El TJUE,
en un argumento que compartimos, declara a los motores de busqueda como
responsables del tratamiento de datos personales a la luz de la legislacion

comunitaria, puesto que:

“...al explorar Internet de manera automatizada, constante y sisteméatica
en busca de informacién que alli se publica, el gestor de un motor de
busqueda <<recoge>> tales datos que <<extrae>>, <<registra>> y
<<organiza>> posteriormente en el marco de programas de indexacion,
<<conserva>> en sus servidores y, en su caso <<comunica>> y
<<facilita el acceso>> a sus usuarios en forma de listas de resultados
de busqueda. Ya que estas operaciones estan recogidas de forma
explicita e incondicional en el articulo 2, letra b), de la Directiva 85/46,
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deben calificarse de <<tratamiento>> en el sentido de dicha disposicidn,
sin que sea relevante que el gestor del motor de busqueda también
realice las mismas operaciones con otros tipos de informacion y no
distinga entre éstos y los datos personales” (considerando 28).

Para el TJUE, la sola indexacion de sitios web implica un tratamiento de
datos personales, rechazando en consecuencia la tesis de la neutralidad en el
tratamiento de datos invocada por los motores de busqueda. En opinion del
Grupo de Trabajo del Articulo 29 (2014), entidad que agrupa las agencias de
proteccion de datos de la Unidén Europea, el tratamiento o responsabilidad del
motor de busqueda en el tratamiento de datos es autbnoma de la
responsabilidad de los terceros responsables de los sitios web, pues “incluso
cuando la publicacién por la fuente original es licita, la difusiébn y acceso
universal de la informacion que entrega el servicio de busqueda, en conjunto
con toda otra informacion relativa a un individuo, puede ser considerada ilicita
debido al desproporcionado impacto en la intimidad” (pag. 6). El efecto de
agregacion y difusion que generan los servicios de busqueda en la prestaciéon
de sus servicios produce naturalmente consecuencias en la intimidad y
proteccion de datos de las personas mas severas que aquellas producidas por

cada uno de los sitios web individualmente considerados.

Finalmente, el TJUE se pronuncia respecto si acaso el titular de los
datos puede exigir a un servicio de busqueda de Internet, mediante el ejercicio

del derecho de cancelacién y oposicion, la desindexacion de determinados
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vinculos con informacion relativa a su persona, publicadas en paginas web de
terceros, cuando estime que le son perjudiciales, aunque dichos vinculos
contengan informacion veraz. En este punto, el TJUE resuelve que la aplicacion
del derecho de cancelacion y oposicion “estd sometida al requisito de que el
tratamiento de datos personales sea incompatible con la Directiva 95/64” y que
dicha “incompatibilidad puede resultar no sélo de que los datos sean inexactos,
sino en particular, de que sean inadecuados, no pertinentes y excesivos en
relacion con los fines del tratamiento, de que no estén actualizados o de que se
conserven durante un periodo superior al necesario, a menos que se imponga
su conservacion por fines historicos, estadisticos o cientificos” (considerando

92).

A partir del fallo de del TJUE, en relacion con las cuestiones prejudiciales
planteadas por la Audiencia Nacional Espafiola, es que podemos definir el
Derecho al Olvido como el derecho de los titulares de datos personales a exigir
la cancelacién u oposicion al tratamiento de dichos datos realizado por los
servicios de busqueda de internet, cuando el tratamiento sea inadecuado, no
pertinente o excesivo en relacién con los fines del tratamiento y cuando los
datos tratados no estén actualizados o se conserven durante un periodo
superior al necesario; incluso cuando dicho tratamiento pudo ser licito en su

origen. En consecuencia:
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a) El Derecho al Olvido, en su dimensién legal, no es mas que un caso

practico de aplicacién de los derechos de cancelacion y oposicion®,

reconocidos en la mayoria de las legislaciones modernas de proteccion
de datos, los cuales permiten la eliminacion o borrado de un dato
personal en el caso del derecho de cancelacion, y la limitacion de acceso,
en el caso del derecho de oposicién. Desde la perspectiva técnica de los
servicios de busqueda, este derecho se ejerce mediante la disociacion o
desindexacion del nombre del titular de datos respecto de determinado
vinculo web, aunque nada obsta a la utilizacion de otras herramientas.
Jamas el ejercicio del Derecho al Olvido debiera dar paso a la eliminacion
de la fuente original indexada y debiera ser posible ingresar a dicha
fuente mediante términos de busqueda distintos del nombre del titular de

los datos.

b) El nombre “Derecho al Olvido” es meramente de fantasia y puede llevar a

confusién, pues no siempre se trata de eliminar informacion —ni menos
que se olvide algo por alguien o por el Internet, que dificilmente podria
olvidar-, sin embargo, por razones practicas utilizaremos este nombre a lo
largo de esta investigacion, pues, a pesar de no ser el término mas

preciso, es el mas utilizado en la actualidad para referirse a las facultades

* Denominados respectivamente como eliminacién y bloqueo por el articulo 12° de la Ley chilena N°
19.628 Sobre Proteccion de la Vida Privada.

20



de cancelacion y oposicion frente a los servicios o motores de busqueda

en el contexto digital.

c) El Derecho al Olvido se encuentra fuertemente entrelazado con el

principio de finalidad que debe respetar todo tratamiento de datos

personales®. El fallo del TJUE establece que procedera el Derecho al
Olvido “cuando el tratamiento sea inadecuado, no pertinente o excesivo
en relacion con los fines del tratamiento; que (los datos) no estén
actualizados o de que se conserven (los datos) durante un periodo

superior al necesario”.

De acuerdo al fallo del TJUE serian tres las situaciones que darian paso al

Derecho al Olvido:

() “Cuando el tratamiento sea inadecuado, no pertinente o excesivo en
relacion con los fines del tratamiento”: Por “inadecuado” entendemos
aguel tratamiento de datos que no es apto para cumplir los fines del
mismo, por “no pertinente”, aquel tratamiento no relacionado con los
fines; y por “excesivo” aquel que si bien se relaciona con los fines del
tratamiento, resulta desmedido en atencion a la naturaleza de los

fines.

*En el caso de Chile, este se encuentran contenido en el articulo 9° de la Ley N° 19.628 Sobre la
Proteccion de la Vida Privada.
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(ii)

(iii)

De

“Que (los datos) no estén actualizados” entendemos por no
actualizados aquellos datos que ya no representan correctamente la
realidad que buscan comunicar. En consecuencia, si la calidad de los
datos disminuye debido a una modificacion significativa de la realidad
que los datos intentan representar, se entiende que ya no son aptos
para cumplir con la finalidad del tratamiento de datos, motivo por el

cual procederia el Derecho al Olvido.

“De que se conserven (los datos) durante un periodo superior al
necesario”. Para que se justifiqgue una limitacibn a la intimidad
mediante el tratamiento de datos personales realizado por un servicio
de busqueda de Internet, se debera dar cumplimiento al fin
fundamental que justifica la transmision libre de informacion: el
fortalecimiento de la libertad de expresion, y la emision y recepcion de
informacion util para el debate civico. En consecuencia, si debido al
transcurso del tiempo y la consecuente pérdida de interés publico en
determinada informacion, ésta deja de ser util para el debate civico y

podria en consecuencia ser objeto del Derecho al Olvido.

ocurrir algunas de estas situaciones previstas por el TJUE, el

tratamiento de los datos personales tiende a ceder ante el derecho a la

intimidad y el derecho a la proteccién de datos mediante el ejercicio del

Derecho al Olvido.
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Por su parte, en los casos en que se haya dado consentimiento expreso
para el tratamiento de datos personales, la finalidad se debe limitar a las

materias para las cuales se otorgo el consentimiento.

Finalmente, las excepciones que la doctrina, la jurisprudencia y el derecho
comparado han impuesto para la procedencia del Derecho al Olvido se
originan en la finalidad del tratamiento: casos en que exista un interés
publico actual, que la informacion trate sobre personajes publicos,
especialmente si se vinculan al poder politico; fines estadisticos, histéricos
0 artisticos, todos casos en los que en virtud de la finalidad del tratamiento

de datos no aplicaria este derecho;

d) El Derecho al Olvido busca resolver un conflicto que involucra cuatro

partes interesadas distintas. La novedad del Derecho al Olvido recae en

que establece como responsable del tratamiento de datos a los motores
de busqueda, los que hasta hace poco eran considerados como entes
neutrales frente al tratamiento de datos personales. Los motores de
busqueda, recaban e indexan sitios web pertenecientes a terceras
personas, por lo que los motores de busqueda no son los autores de los
datos o vinculos indexados, no obstante lo cual, en sus funciones de

indexacion y comunicacion de informacion realizan tratamiento de datos
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personales. Asimismo, debemos incorporar en el analisis a los usuarios
de los servicios de busqueda, cuyo acceso a la informacion se ve limitado

con el ejercicio del Derecho al Olvido.

Como ya hemos sefialado anteriormente, en el caso del Derecho al Olvido,
la cancelacion u oposicion al tratamiento de datos personales no se
materializara mediante el borrado o supresion de dichos datos personales
desde la fuente. Por regla general, sera la desindexacion el método de eleccion
para el ejercicio del derecho de cancelacion u oposicion frente a los motores de
busqueda. La desindexacion en relacion con el Derecho al Olvido, tiene como
efecto que ciertos sitios web no apareceran en los resultados, cuando se realice
una busqueda utilizando el nombre del titular de datos que solicita la
cancelacion u oposicion. Sin perjuicio de la desindexacion, “el contenido en el
sitio web fuente de la informacion sigue estando disponible y la informacién
sigue siendo accesible mediante busqueda en los motores de busqueda
utilizando términos distintos del nombre del titular de los datos” (Article 29 Data

Protection Working Party, 2014, pag. 6).

No obstante ser la desindexacion la medida reconocida en Europa para
ejercer el Derecho al Olvido, nada obsta la aplicacion de nuevas medidas para
asegurar el “Olvido”, por ejemplo no seria descabellado pensar en la

anonimizaciéon de los datos personales, o en la utilizacion de robot.txt o
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metatags, ambas herramientas tecnoldgicas que permiten a los duefios de sitios
web evitar que ciertas ubicaciones de sus dominios aparezcan en los resultados
de los buscadores. Como veremos en la seccion Il de jurisprudencia, la Corte
Constitucional Colombiana decidié que en la primera causa de Derecho al
Olvido en Colombiana (Gloria contra casa Editorial el Tiempo, T-4296509, 2015)
la utilizacion estas medidas por parte de la fuente, y no la desindexacion por
parte del buscador, por considerar que no seria este el responsable del
tratamiento de datos personales. La eleccidon entre estas diversas medidas
dependera de la valoracion de los hechos por la autoridad administrativa o
judicial que deba resolver el ejercicio del Derecho al Olvido, ya que estas
medidas restringen con diversos grados de intensidad las libertades de
expresion de los responsables del sitio web, asi como el derecho de acceso a la
informacion de los usuarios de Internet que utilizan los motores de busqueda y
el derecho a ejercer libremente una actividad economica licita del responsable

del motor de busqueda.

La existencia de esta variedad de soluciones, demuestra que el Derecho al
Olvido mas que una mera herramienta de censura, se trata de una herramienta
que permite equilibrar de mejor manera el derecho a la intimidad de las
personas, asi como la libertad de expresion y el derecho a la informacion de la
sociedad, y el derecho a ejercer una actividad economica licita de los servicios

de busqueda. Por ello, mediante el Derecho al Olvido jamas debiera borrarse el
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sitio web fuente de los datos personales, pues lo que se intenta corregir es la
hipervisibilidad que los motores de busqueda dan a ciertos datos personales,
que por lo demas no excluye el derecho del titular de los datos a intentar los
derechos que le otorgan las leyes de proteccion de datos directamente frente a

los responsables de un sitio web.

c. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO AL OLVIDO

Si bien el concepto de Derecho al Olvido es relativamente actual y se centra
principalmente en el ambito digital, podemos encontrar situaciones analogas —al
menos en parte- a este derecho en la legislacion comparada desde hace ya
algunas décadas. La primera de estas situaciones la encontramos en las leyes
de borrado de antecedentes penales por el Estado, y posteriormente en la
caducidad de los antecedentes crediticios por las entidades privadas que se
dedican a su tratamiento. Es mas, el concepto de “Derecho al Olvido” proviene
de la regulacion francesa de borrado de antecedentes penales conocida con el
nombre de le droit a I'oubli -que se traduce al espafiol como derecho al olvido-
la cual permite a los criminales convictos oponerse a la publicacion de los

hechos concernientes a su condena y encarcelamiento (Rosen, 2012).

Otra area donde se ha dado un conflicto similar al del Derecho al Olvido,

pero que hoy se encuentra expresamente regulado tanto en Derecho
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comparado como en Chile, es el ambito de los informes crediticios. La primera
norma en tratar el borrado de los antecedentes crediticios fue la Fair Credit
Reporting Act de 1970 en los Estados Unidos, que admite, ante ciertas

situaciones, la eliminacion de informacioén crediticia desactualizada o caduca.

Ambas situaciones, la de los antecedentes penales y la de los informes
crediticios, se asemejan al caso de los motores de busqueda en que en todas
estas materias el conflicto gira alrededor de una base de datos que no es la
fuente original de la informacién, por lo que debe nutrirse con informacion
obtenida de terceras fuentes: bancos, sitios web, poder judicial, entre otras
posibles fuentes. Estas bases de datos facilitan el acceso masivo a perfiles
estructurados de datos personales, informacidon que sin la existencia de dichas
bases de datos hubiera sido dificil de recabar, por lo que en su funcionamiento
afectan la intimidad y la proteccion de los datos personales del titular de los
mismos. Otro punto de semejanza es el hecho de que las mencionadas bases
de datos prestan una utilidad social: dar a conocer las condenas; dar a conocer
el comportamiento crediticio de las personas juridicas o naturales; y dar acceso
simplificado a los sitios web. Un dltimo punto en comun, es la existencia de una
cuarta parte involucrada: los usuarios de dichas bases de datos, que utilizan la
informacion en ellas contenidas para el cumplimiento de sus fines personales.
Por ello, cuando las distintas jurisdicciones alrededor del mundo han decidido

limitar en el tiempo el acceso a determinada informacion penal o crediticia, han
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debido ponderar un conflicto de derechos fundamentales similar al contenido en

el Derecho al Olvido.

No obstante las mencionadas semejanzas, el Derecho al Olvido posee
caracteristicas distintivas que emanan de su vinculo con Internet y el mundo
digital. Internet cuenta entre sus caracteristicas inherentes el facilitar el acceso
a grandes cantidades de informacién a sus usuarios y la posibilidad de
mantener dicha informacion disponible por un largo periodo de tiempo, todo
esto a un muy bajo costo. Estas caracteristicas, que aumentan
exponencialmente con el paso del tiempo y el desarrollo tecnologico, han
multiplicado el impacto que los medios de comunicacion, las redes sociales y
las bases de datos en general tienen en la esfera privada de las personas, al
punto que la sociedad moderna ha sido llamada como la “sociedad de la
informacion”. Datos que tradicionalmente se consideraron parte de la esfera
privada, hoy gracias a las tecnologias de la informacidon se encuentran en la
esfera publica, poniendo en riesgo el derecho a la proteccion de datos y la

intimidad de las personas. En palabras de Murillo de la Cueva (1990):

“‘de esta forma resulta que, normalmente, sin que medie advertencia
alguna y, en consecuencia, sin que nos percatemos de ello, bien los
poderes publicos, bien los sujetos privados, tienen —o pueden tener sin
excesivo esfuerzo- conocimiento de amplias parcelas de nuestras vidas
y utilizan esa informacién que de nosotros disponen en su beneficio,
pero también de una manera que puede causarnos notorios dafios”

(pag. 18).
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Por lo anterior, a diferencia de los antecedentes penales y crediticios, las
categorias o tipos de datos que pueden ingresar al ambito del Derecho al Olvido
son ilimitadas. Asimismo, dada la naturaleza de los servicios de busqueda y las
partes involucradas cuando se habla del Derecho al Olvido, nos encontramos
con que los bienes juridicos que se protegen varian respecto de los bienes
protegidos en los casos de los antecedentes penales y crediticios, en atencion a

la naturaleza de los datos tratados.

Asimismo, el borrado de antecedentes penales y crediticios se trata de
soluciones ya expresamente reguladas en Chile y el resto del mundo, a
diferencia de lo que sucede con el Derecho al Olvido ante los motores de
busqueda, que se trata de un derecho en desarrollo y que genera aun un

intenso debate respecto de su naturaleza y necesidad.

d. DERECHO AL OLVIDO EN EL REGLAMENTO EUROPEO DE

PROTECCION DE DATOS

En Europa, tras todo el revuelo causado a partir del caso Google Espania, el
nuevo Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo (2016)
relativo a la proteccion de datos personales -en adelante referido como el
Reglamento-, establecido en su articulo 17 el Derecho de Supresion, también

denominado entre paréntesis como “Derecho al Olvido”. Debemos aclarar que
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este Derecho de Supresion u Olvido no se refiere solo a la hipotesis objeto de
este estudio, vale decir, el derecho a cancelacion u oposicion al tratamiento de
datos personales por parte de los motores de busqueda. El Reglamento entré

en vigencia el 25 de mayo de 2018, derogando a la Directiva 95/46.

Segun el numero 1° del articulo 17 del Reglamento 2016/679, “el interesado
tendra derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del tratamiento
la supresion de los datos personales que le conciernan, el cual estara obligado
a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra alguna de
las circunstancias siguientes...”, acto seguido enumera los casos en que seria
posible exigir la supresion, entre ellos:

)] cuando los datos ya no sean necesarios en relacion con los fines
para los que fueron recogidos;

i) el interesado retira su consentimiento;

iii) cuando el interesado ejerza el derecho de Oposicion;

iv) los datos hayan sido tratados ilicitamente;

V) los datos deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacién
legal,

Vi) cuando los datos hayan sido obtenidos en relacion con la oferta de

servicios.

En el mismo articulo nimero 3 se establecen las excepciones al derecho de

supresion, entre las que se encuentran:

a) el ejercicio de la libertad de expresion e informacion;
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b) el cumplimiento de una obligacion legal,

C) por razones de salud publica;

d) por razones de archivo en interés publico, fines de investigacion
cientifica o historica o fines estadisticos; y

e) para la formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones.

El Reglamento reconoce mediante el numeral i) del articulo N° 17 la fuerte
vinculacion entre finalidad y supresion u olvido, motivo por el cual el primer caso
de procedencia de este derecho ocurre cuando el tratamiento de los datos ya
no sea necesario en relacion con los fines para los que fueron recogidos los
datos. Asimismo, en el numeral ii), se reconoce el consentimiento como
fundamento del tratamiento, por lo que una vez retirado éste, procede la

supresion u olvido.

Este derecho a la supresion incorpora dentro de su esfera algunos casos del
derecho de oposicion y de cancelacion consagrados en la Directiva 95/46/CE.
Ademas, el derecho de cancelacion desaparece con dicha denominacion,
pasando en su totalidad a ser parte del derecho de Supresion del Reglamento.
A partir de la creacion de este nuevo derecho de supresion u olvido, podemos
concluir que en Europa el derecho al olvido o supresion —en los términos del
nuevo Reglamento- no se vislumbra como un derecho nuevo ni autbnomo, sino
gue mas bien se trata de una nueva definicion del alcance de los derechos de

cancelacion y oposicion, en vinculacion con el principio de finalidad (Angarita,
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2017, pag. 201). Este nuevo concepto de supresion u olvido, como se quiera
llamar, ayuda también desde un punto de vista semantico, pues los nombres de
cancelacion u oposicion muy poco dicen a las personas no instruidas en la
legislacion de proteccion de datos respecto del alcance de sus derechos,
mientras que los conceptos de supresion u olvido recuerdan la idea de
eliminacion, que en el contexto de Internet podemos asociar al borrado de cierto

contenido que la persona asuma como lesivo para sus derechos.

La supresion u olvido del Reglamento reconoce expresamente que un
tratamiento licito en su origen, puede devenir en ilicito por haber cesado su
utilidad para el cumplimiento de su finalidad original, o por ser revocado su
consentimiento, o lisa y llanamente, por ser este ilicito en los términos del
Reglamento. Esta transformacion de apto a no apto para cumplir la finalidad
puede deberse a un cambio en las circunstancias o hechos que informa el dato,
a la disminucion en la calidad del dato que lo hace no apto para cumplir la
finalidad para la cual se comunica, o incluso el cumplimiento de un plazo para
su tratamiento, todos hechos que se traducen en que el tratamiento de un dato

ya no sera necesario en relacion con los fines para los cuales fue recogido.

En conclusion, el derecho de supresion u olvido consagrado en el
Reglamento, si bien es el medio por el cual se debera ejercer el Derecho al

Olvido en los términos del caso Google Espafia, no tiene un contenido idéntico,
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pues incluye ademas las hipoétesis anteriormente conocidas de cancelacion -

derecho que desaparece en el Reglamento- y algunas del derecho a oposicion.

e. AMBITOS DE APLICACION MATERIAL DEL DERECHO AL

OLVIDO

i. MOTORES DE BUSQUEDA

Los motores de basqueda son los servicios web que indexan la informacion
contenida en los distintos sitios web y que nos permite navegar por ellos con
mayor facilidad, mediante busquedas por palabras que arrojan una serie de

resultados ordenados por relevancia determinada por medio de un algoritmo.

En términos econdmicos, el servicio que prestan los motores de busqueda
se define como un mercado bilateral, que son aquellos servicios en el cual una
o varias plataformas permiten la interaccion entre dos 0 mas grupos de usuarios
finales, e intentan que los dos 0 mas partes se suban “a bordo” del servicio
cobrando apropiadamente a ambos partes (Rochet, 2004, pag. 2). El primero de
estos grupos de usuarios es el de aquellos que utiliza el motor de busqueda,
mientras que el segundo grupo corresponde a los comerciantes o prestadores
de servicios que buscan publicitar sus productos y/o servicios en las paginas de

los resultados de busqueda de los usuarios. Dentro del modelo de negocios, el
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rol que presta el buscador web gratuito es atraer a los usuarios a los que se les
destinara la publicidad en las busquedas, siendo este ultimo servicio el que
atrae el publico para el marketing. En este modelo, el tratamiento de los datos
personales es fundamental, ya que el motor de busqueda al crear perfiles
personalizados de sus usuarios y entregar informacion o datos personales,
entrega un mejor servicio al mercado de los anunciantes para alcanzar su

publico objetivo.

Por regla general, todos los sitios web son rastreados por los servicios de
basqueda, sin embargo, existen herramientas que permiten a los duefios de los
sitios decidir qué informacion del sitio sera o no recopilada por las arafias, los
programas que realizan el barrido de sitios web para los buscadores. Una de
estas herramientas es el uso de robots.txt, un archivo que se pone a disposicién
de las arafas para indicarles que partes del dominio deben o no ser rastreadas
por las araflas para ser incluidos en los resultados de busqueda. Otra
herramienta Gtil para evitar que determinado sitio sea mostrado en los
resultados de los motores de busqueda es el uso de los metatags, o mejor
dicho, el no uso de metatags, ya que éstos son los cédigos HTML que se
ingresan en el sitio web y le indican a los buscadores los contenidos de los
sitios web para ser mostrados en una busqueda. Por ende, si el sitio no tiene

metatags no aparecera en los buscadores.
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Utilizando sus funciones de busqueda “los motores de busqueda también
pueden ser utilizados para encontrar datos personales en Internet. Ademas, a
través de las busquedas realizadas, los servidores de los motores de busqueda
tienen la posibilidad de establecer, a su vez, perfiles personales” (Sufié Llinas,
2002, pag. 197). Es esta posibilidad de establecer facilmente un perfil personal
lo que en definitiva pone en riesgo la intimidad y el derecho a la proteccion de

datos de las personas ya que:

“cuando los términos de la blsqueda llevada a cabo en dicho motor se
realiza en base al nombre de una persona, dado que el proceso permite
a cualquier usuario de Internet obtener por medio de la lista de
resultados una mirada estructurada de la informacion relativa a dicho
individuo que puede ser encontrada en Internet —informacion que
potencialmente concierne variados aspectos de la vida privada que, sin
el motor de busqueda, no habria sido posible interconectar o su
interconexién hubiera sido muy dificil de realizar (...). Aun mas, el
efecto de la interferencia en dichos derechos del titular de los datos es
agravado si tomamos en cuenta el importante rol que juegan el Internet
y los motores de busqueda en la sociedad moderna, que transforma la
informacion contenida en sus resultados en omnipresente” (Article 29
Data Protection Working Party, 2014, pag. 5)°.

En consecuencia, la comunicacién de datos personales que realiza un
servicio de busqueda no es asimilable a la de un sitio web, ya que en el
ejercicio de su actividad econdmica, el motor de basqueda es capaz de entregar
acceso masivo y estructurado a perfiles personales en los cuales se entrega la

informacion contenida de entre todos los sitios webs publicados, lo que se

> La traduccién es propia.
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agrava en consideracion de la creciente penetracion que el Internet tiene en el

mundo.

Los motores de busqueda son parte fundamental del desarrollo del Internet,
puesto que permiten navegar facilmente por las mas de mil doscientas millones
de péaginas web existentes a la fecha. Solo en Google se realizan mas de
4.000.000 millones de busquedas diarias para acceder a los sitios web
indexados®. Sin los buscadores simplemente resultaria imposible encontrar la
informacion deseada por el usuario comun de Internet, pero estas mismas
estadisticas son las que generan alarma sobre el efecto de los motores de
busqueda en la intimidad y capacidad de control de la informacién sobre uno

mismo, ya que muchos de estos sitios contienen datos personales.

Por su parte, los motores de busqueda han sostenido recurrentemente en
los procedimientos judiciales de Derecho al Olvido la postura contraria. Estos
“han reivindicado para si el papel de ‘intermediarios neutrales” entre los
editores de las paginas web y los usuarios de la red, realizando Unicamente una
actividad técnica que favorece la accesibilidad y el hallazgo de contenidos”
(Mieres, 2014, pag. 15). Segun esta postura, los motores de busqueda no
serian responsables del tratamiento de datos personales, debiendo dirigirse los

afectados a la pagina fuente de la informacion ante una solicitud de olvido. Esta

6 Segun el sitio de estadisticas de Internet www.internetlivestats.com consultado 13.6.2017.
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postura obvia completamente el hecho que los resultados que arrojan las
busquedas se encuentran entremezclados con publicidad, la cual es dirigida a
los usuarios en virtud del perfilamiento que de cada uno de ellos realizan estas
empresas. En otras palabras, omite completamente mencionar la verdadera

naturaleza del negocio de los buscadores web.

En Europa, este debate fue zanjado por el fallo “Google Espafa”, en el cual
el TJUE establecié una interpretacion de la Directiva 95/46/CE que otorga los
derechos de cancelacion y oposicion de los titulares de datos frente a los
motores de busqueda. Es a partir de este fallo que la cuestién del Derecho al
Olvido ha tomado un vuelo inesperado, principalmente dada la importancia de
Google en la economia mundial, siendo la segunda comparfia mas grande del

mundo segn presencia bursatil al afio 2017’

A partir de dicho fallo, y segun un estudio llevado a cabo por los mismos
funcionarios de Google que han debido revisar manualmente cada una de las
solicitudes de Derecho al Olvido realizadas a Google en Europa, cumpliendo
con lo ordenado por el caso Google Espafa (Bertram, y otros, 2017), entre la
fecha del fallo en mayo de 2014 y el 31 de diciembre de 2017, el servicio de
busqueda recibio 399,779 solicitudes Unicas para desindexar un total de

2.367.380 URL’s. Tras el estudio procedencia de cada una de las solicitudes, un

7 Consultado en http://economipedia.com/ranking/empresas-mas-grandes-del-mundo-2017.html el 10
de enero de 2018.
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43% de las URL’s resulto desindexada al cumplir con los criterios impuestos por

el fallo.

Finalmente, siguiendo la guia para la implementacion del fallo Google
Espafa realizada por el Grupo del Articulo 29 (2014, pags. 13-20), los servicios
de busqueda responsables del tratamiento de datos personales, al resolver
sobre la aplicabilidad del Derecho al Olvido, deberan utilizar las siguientes
interrogantes como parametros para determinar la procedencia o no del
Derecho al Olvido, que permitan una aplicacion concreta del mismo que
resguarde el equilibrio entre la intimidad y la libertad de expresion. Estos
mismos criterios deben ser utilizados por las agencias de proteccion de datos
de cada estado miembro de la Union Europea, cuando el Derecho al Olvido se

resuelva por la via administrativa.

Parametro Observaciones

.Se relaciona el resultado de
busqueda con una persona
natural? ¢El resultado de
busqueda aparece al realizarse la
busqueda con el nombre del

titular de los datos?

El riesgo reconocido por el caso Google
Espafa es a las busquedas por nombres o
seudonimos del titular de los datos.

Para determinar informacion es

¢Juega el titular de los datos un
rol en la vida publica? ¢Es el
titular de los datos una figura
publica?

qué
relevante para la vida publica, se propone
preguntarse si la informacion en cuestion
ayudaria a proteger a las personas de
acciones impropias de caracter publico o
profesional. Serian figuras publicas, por
ejemplo, los politicos, profesionales de
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¢Es el titular de datos menor de
edad?

¢Es la
precisa?

informacién publicada

¢Es la informacion relevante y
no excesiva?

¢Trata la informacion acerca de
datos sensibles?

.Se encuentra actualizada la
informacion? ¢Esta siendo la
informaciobn comunicada por
mas tiempo del necesario para el
cumplimiento de la finalidad de
su tratamiento?

¢ Produce el tratamiento de datos
algun dafo al titular de los
datos? ¢ Tiene el tratamiento de
datos un efecto negativo
desproporcionado en el titular de
los datos?

cConduce el resultado de
busqueda a informacion que
pone al titular de los datos en
riesgo?

¢En qué contexto se publicé la
informacion? ¢, Fue la
informacion hecha publica

actividades reguladas y empleados de alto
rango de la administracion publica.

Se debe otorgar mayor proteccion a los
menores de edad.

La informacion que incite a error o es
imprecisa sera mas lesiva para el titular de
los datos, y con mayor probabilidad debera
ser desindexada.

Esto se determina segun el interés general
de tener acceso a la informacion.
Asimismo, la relevancia se relaciona con la
actualidad de la informacion.

Los datos sensibles reciben mayor
proteccion en las legislaciones de
proteccion de datos, por lo que es mas
probable que proceda la desindexacion.

Este criterio guarda relacion con el
cumplimiento de los principios de calidad y
finalidad en el tratamiento de datos.

Si bien no seria obligatorio probar el dafio,
en caso de existir pruebas de dicho dafio,
se considerara un factor relevante para la
desindexacién. Asimismo, se considerara
que existe un impacto desproporcionado
cuando, por ejemplo, la informacion trata
sobre faltas o delitos de baja connotacion
social, y no existe mayor interés del puablico
por conocer dicha informacion.

Cierta informacion puede exponer al titular
de los datos a acoso o violencia. Si el
riesgo es relevante serd un factor a
considerar en favor de la desindexacion.

Este criterio guarda principalmente relaciéon
con el principio del consentimiento. Si el
contenido requeria de consentimiento y no
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voluntariamente por el titular?
¢Era  su intencibn que el
contenido fuera hecho publico?
¢,Pudo el titular de datos conocer
que dicho contenido se haria
publico?

¢Fue el contenido original
publicado con fines
periodisticos?

¢ Tiene quien publica la
informacion  poder legal u

obligacion legal de comunicar
publicamente los datos
personales del titular?

fue otorgado el sitio deber ser
desindexado. Similar es el caso en que el
titular si bien entregd su consentimiento, no
tiene la posibilidad de revocarlo.

La informacion publicada con fines
periodisticos tiene mayor peso frente al
Derecho al Olvido que la generalidad de
los sitios web. Sin embargo, este factor por
si solo no es suficiente motivo para
denegar el Derecho al Olvido, puesto que
el fallo Google Espafia reconoce que la
regulacion de los medios de comunicacion
es distinta de la regulacion de los motores
de busqueda.

No procede la desindexacion cuando
permanezca la obligacion legal de publicar
los datos personales. Sin embargo, de
acuerdo con el criterio de la relevancia y de
la actualidad de la informacion, se podria
decretar la desindexacion.

REDES SOCIALES

El caso de las redes sociales difiere del caso de los motores de busqueda en

gue gran parte de los datos personales de los usuarios tratados por dichas

redes, es entregado voluntariamente por los titulares de dichos datos, aunque

ello no obsta a que exista una gran cantidad de datos personales comunicados

por terceras personas con O sin autorizacion del titular de los mismos. La

entrega de los datos personales queda establecida en los “términos y

condiciones de uso” de la red social, a los que los usuarios deben adherir antes
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de crear su cuenta. Es usual ver en dichos términos y condiciones una cesion
permanente de toda la informacién compartida en dicha red, la que a su vez
sera tratada sin mayores restricciones por las redes sociales. Sin embargo, “la
mayoria de los potenciales usuarios carece de interés por leer las politicas de
privacidad y condiciones de uso, debido a que las consideran extensas y de

dificil comprension” (Herrera Carpintero, 2016, pag. 98).

Ejemplificador es el caso de Facebook, que no contempla la opcién de
eliminar las cuenta personales y todos sus datos, comentarios, conversaciones
en ella sostenida y recursos compartidos en dicha red social, permitiendo solo
la desactivacion temporal de la misma. Esta red social cuenta con mas de
1.900.000.000 usuarios®, quienes han entregado sus datos personales de forma

indefinida a la red social.

Ciertamente no podemos hablar de una intromision ilegal al momento de que
se sube informacion personal voluntariamente en redes sociales, si existe una
limitacion al derecho a la proteccion de datos desde el momento que no se nos
permite eliminar dicha informacion compartida. Asimismo, creemos que existen
una serie de situaciones en que las redes sociales cumplen un rol similar o
analogo al de los motores de busqueda, ya que dichas redes juegan un rol de

intermediacion entre usuarios que publican informacion y usuarios que la

8 Segun el sitio www.internetlivestats.com al 12-06-2017
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consumen. En las redes sociales es posible compartir noticias, creaciones
personales, opiniones, ofertar productos y servicios, organizar grupos de
discusion o intereses comunes, fotos, videos; en definitiva, la informacion que
puede encontrarse en las redes sociales parece ser casi tan variada como la
gue se encuentra en los servicios de busqueda. Incluso podemos encontrar en
la mayoria de las redes sociales buscadores para navegar por dicha
informacion. Muchas de estas interacciones contienen gran cantidad de datos
personales, sin que necesariamente se haya dado el consentimiento para ello
por parte del titular. En atencion a lo anterior, se vislumbran argumentos de
peso para establecer que las redes sociales realizan tratamiento de datos
personales tal como un motor de busqueda, y podrian ser sujetos pasivos de
los derechos de cancelacion u oposicion en los mismo términos establecidos

por la doctrina del caso Google Espafa.

Respecto de la aplicacion del Derecho al Olvido a servicios distintos a los
servicio de busqueda, el Grupo de Trabajo del Articulo 29 establece “que el fallo
(Google Espafa) si bien se encuentra especificamente planteado respecto de
los motores de busqueda generalistas, no implica que no pueda ser aplicado a
otros intermediarios. Los derechos podran ser ejercidos siempre que se
cumplan las condiciones planteadas en el fallo” (Article 29 Data Protection
Working Party, 2014, pag. 8). En consecuencia, el Derecho al Olvido podria

aplicarse no soOlo a motores de busqueda, sino que también a cualquier
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intermediario que realice tratamiento de datos personales, pudiendo, en razén

de lo expuesto, considerarse entre ellos a las redes sociales.

f. DERECHO AL OLVIDO COMO MEDIO DE PROTECCION A LA

INTIMIDAD

Al momento de estudiarse la posibilidad de consagrar el Derecho al Olvido
en jurisdicciones fuera de Europa, se debe tener claridad respecto de que la
solucion que plantea el Derecho al Olvido frente al tratamiento de datos
personales realizado por los motores de bdsqueda, representa un nuevo limite
a las garantia a la libertad de expresion y de informar de los comunicadores y
prestadores de servicios de Internet; a la capacidad de emprender negocios
licitos de los servicios de busqueda, asi como al derecho de acceso a la
informacion de los usuarios, con el objeto de otorgar un mayor ambito de

proteccion al derecho a la intimidad.

Esta colision de derechos es tipica del avance y penetracion de las nuevas

tecnologias en la vida de las personas. En opinion de Perez Lufio (2006):

“En la situacion tecnolégica propia de la sociedad contemporanea todos
los ciudadanos, desde su nacimiento, se hallan expuestos a violaciones
de su intimidad perpetradas por determinados abuso de la informatica y
la telematica. La injerencia del ordenador en las diversas esferas y en el
tejido de las relaciones que conforman la vida cotidiana se hace cada
vez mas extendida, mas difusa, mas implacable.

43



Esta proyeccion de los efectos del uso de la informatica sobre la
identidad y dignidad humanas, incide también en el disfrute de los
valores de la libertad y de la igualdad. La libertad, en las sociedades
mas avanzadas, se halla acechada por el empleo de técnicas
informaticas de control individual y colectivo que comprometen o
erosionan gravemente su practica. Contemporaneamente se produce
una agresion a la igualdad, mas implacable que en cualquier otro
periodo histdrico, desde el momento en que se desarrolla una profunda
disparidad entre quienes poseen, o tiene acceso, al poder informéatico y
quienes se hallan marginados de su disfrute (pag. 31).

En consecuencia, seria no sélo la intimidad o la proteccion de los datos
personales los bienes juridicos afectados por el avance de las nuevas
tecnologias, sino que también se afectan todas las libertades y dignidad

humana en general. Para Sufié Llinas (2002):

“existe una importante tension entre dos grandes valores: libertad de
informacion y proteccion de la intimidad y demas derechos y libertades
fundamentales frente a ella, sobre todo cuando se dispone de datos
muy abundantes sobre las personas, gracias a los sistemas
informaticos, y se emplean a fondo las posibilidades que éstos dan, en
cuanto a interconexién de ficheros (pag. 16)".

Tanto Perez Lufio como Sufié Llinds concuerdan en que el principal derecho
afectado por el avance de las nuevas tecnologias de la informacion es el
derecho a la intimidad, pero al mismo tiempo reconocen que cOmMoO
consecuencia de afectacion, se ven afectados el resto de los derechos y
libertades fundamentales de la persona, produciendo efectos negativos incluso

sobre la identidad y dignidad humana.
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Mayer-Schonberger (2009) agrega que las limitaciones a la intimidad
producidas por el avance de las nuevas tecnologias producira ademas una

profundizacion de las desigualdades sociales y econdémicas:

“Mientras otros ganan acceso a nuestra informacion (especialmente
cuando no se da el consentimiento para la recoleccibn o no nos
enteramos de ello), perdemos poder y control. Debido a la accesibilidad
y durabilidad de la memoria digital, el poder de la informacion no solo se
desplaza del individuo a la contraparte conocida, sino que también a
terceras partes desconocidas. Esto solidifica y profundiza las existentes
diferencias de poder entre los info-ricos y los info-pobres, y puede
incluso denegarle a los individuos sus propias concepciones sobre su
pasado. Igualmente problemética, es la creacién de un clima de auto-
censura a través de la percepcién de un control pandptico que limita un
debate robusto y abierto —los fundamentos de los gobiernos
democraticos- no sélo en el presente, sino que también en el futuro
distante” (69-70).

Como podemos ver, la pérdida del control sobre nuestra informacion
personal afecta no sélo lo que se puede considerar dentro de la esfera de la
intimidad o la privacidad, como se podria pensar, sino que afecta nuestros
derechos y libertades en general. Mientras mas informacion sobre nuestro
pasado se encuentre disponible en linea, mas podemos ver constrefiidas
nuestras libertades. Ante este uso descontrolado de nuestros datos personales
en Internet, la pregunta que debemos hacernos es si acaso la garantia

constitucional que protege el derecho a la intimidad permite fundar con bases
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sélidas una debida proteccion de la persona ante el uso indiscriminado de sus

datos personales.

La intimidad de las personas es un derecho humano protegido por los
principales tratados internacionales en materia de derechos humanos. Por
ejemplo, el articulo 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(1948), establece que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, ni su familia, ni cualquier entidad, ni de ataques a su honra o su
reputacion. Toda persona tiene su derecho a la proteccion de la ley contra tales

injerencias o ataques”.

En el contexto americano, el articulo 11 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (1969), en adelante la CADH, se expresa acerca de la
intimidad en términos muy similares a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, estableciendo que “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, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

Como se puede observar, esta concepcion de la intimidad como derecho

humano se limita a establecer zonas libres de injerencias de terceras personas.

Pero el solo hecho de definir dichas zonas es causal de profunda controversia,
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toda vez que lo que cada persona entiende por intimidad puede variar segun su

crianza, cultura o convicciones personales.

Esta discordia respecto de que manifestaciones de la persona deben
considerarse intimas es de tal magnitud, que permite “que se produzcan
numerosos conflictos con los derechos de los demas a propésito de cuestiones
que, en el entendimiento normal de las cosas, pueden tener muy poco de
intimas” (Murillo de la Cueva, 1993, pag. 30). Como consecuencia del caracter
de exclusién del derecho a la intimidad y la subjetividad del concepto de lo
intimo, fundar un Derecho al Olvido y el ejercicio de los derechos ARCO
solamente sobre este derecho resulta una tarea compleja, ya que: i) los datos
que se consideran intimos varian de persona en persona, lo que generaria
graves incertezas frente al tratamiento de datos; ii) gran parte de los
antecedentes que se comunican de una persona en Internet fueron
comunicadas voluntaria y directamente por el titular de los datos, o se trata de
antecedentes de publico conocimiento, categorias ambas que por definicion no
pueden ser considerados datos reservados o intimos, y no por eso dejan de
tener el potencial se generar graves perjuicios al titular de los datos; iii) la
intimidad se levanta como un derecho de exclusion de intromision en los
ambitos mas privados de la persona, mas que uno de control de los datos que
se encuentran fuera de dichos ambitos privados, lo cual se identificaria mejor

con los derechos ARCO y el Derecho al Olvido.
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Refiriendose a la concepcion de la intimidad como un derecho de exclusion

de injerencias, Alberto Cerda (2012) es de la opinidn que el:

“desarrollo de los medios de comunicacién evidencio la insuficiencia del
derecho a la intimidad como simple expresion de ambitos de exclusion
a la injerencia de terceros, e hizo patente la necesidad de ampliar la
proteccion que brindaba a su titular, para permitir que este pudiese
disponer de control sobre la informacion personal que le compete” (pag.
7).

Por todo lo anterior, “cuando pensamos en la privacidad en Internet, la
palabra privacidad no se debe interpretar como intimidad o secretismo. Mas
bien se refiere a otra dimensién de la privacidad, es decir, a la autonomia
individual, la capacidad de elegir, de tomar decisiones informadas, en otras
palabras, a mantener el control sobre diferentes aspectos de nuestra propia

vida” (Terwagne, 2012, pag. 54).

Sin  embargo, estos problemas planteados acerca de la intimidad
desaparecerian si es que podemos deducir de los intereses en juego un nuevo
tipo de derecho que permita una proteccion satisfactoria a la proteccién de
nuestros datos, por ello, variados autores defienden la existencia del llamado
derecho a la autodeterminacion informativa. En opinién de Murillo de la Cueva

(1993):
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“En su formulacién como derecho (la autodeterminacion informativa)
implica necesariamente poderes que permitan a su titular definir los
aspectos de su vida que no sean publicos que desea que se conozcan,
asi como las facultades que le aseguren que los datos que de su
persona manejan informaticamente terceros son exactos, completos y
actuales y que se han obtenido de modo leal y licito. También supone el
control sobre el uso de esa informacion ya que ésta en si misma no
tiene ninguna utilidad si no es para ser utilizada en multiples relaciones.
Naturalmente, el nivel de autodeterminacién, es decir, de disposicion de
uno mismo sobre sus propios datos dependera de la naturaleza de
éstos y de su mayor o menor proximidad al nucleo de la intimidad. No
obstante, aunque, cuando nos encontremos fuera de €él, no sera posible
impedir que circule informacion sobre nuestras personas, siempre
hemos de estar en condiciones de asegurarnos de su calidad y de
conocer y controlar su utilizacion” (pag. 32).

De esta manera, la autodeterminacion informativa pasa a ser la vertiente
activa del derecho de intimidad y la vida privada. En palabras de Cerda Silva

(2012):

“el concepto tradicional que manifestaba una fas negativa del derecho,
en cuanto imponia limites a la injerencia de terceros respecto de su
titular, por motivo y obra de la informatica 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 que le
conciernen pueden ser albergados, procesados o0 suministrados
informaticamente” (pag. 9).

El derecho a la autodeterminacion informativa tiene su primera manifestacion
legal en la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre el Censo de la
Poblacién (Ref. 1 BvR 209/83, 1983). El Tribunal entendié que toda persona es
libre de determinar qué informacién privada puede o no ser conocida por
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terceras personas, y fundament6 su reconocimiento “en su estrecho vinculo con
el derecho al libre desarrollo (o despliegue) de la personalidad, establecido en
el articulo 2.1 de la Constitucion alemana, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, el cual dispone que la dignidad humana es intangible, y establece la
obligacion de respetarla y protegerla como un deber de todo poder publico”

(Mufioz Massaouh, 2015, pag. 218).

En el caso de la Unidn Europea, la autodeterminacion informativa estaria
protegida en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(2000), la cual menciona el derecho a la proteccion de datos como un derecho
autonomo protegido como tal en su articulo 8.1 el cual establece que “toda
persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le

conciernan”.

En definitiva, el Derecho al Olvido busca proteger no sdlo la intimidad de las
personas ante el avance de las nuevas tecnologias, sino que también todos los
demas derechos que pueden verse afectados consecuencialmente, como las

libertades en general, la igualdad y la autodeterminacion informativa.

Finalmente, no debemos olvidar que el Derecho al Olvido no solo intenta
proteger los derechos de intimidad y demas derechos que pueden verse

afectados por el uso indiscriminado de nuestros datos personales, sino que
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también opera como un limite efectivo a la libertad de expresion, derecho a
informar y el derecho a ser informado de los usuarios y responsables de sitios

web, como veremos en la seccidn letra g. siguiente.

g. EL DERECHO AL OLVIDO COMO LIMITE A LA LIBERTAD DE

EXPRESION

Si bien el Derecho al Olvido frente a los motores de busqueda se postula
como una herramienta que protege la intimidad y autodeterminacion informativa
de los titulares de datos, simultdneamente, en el cumplimiento de dichos
objetivos, establece nuevos limites a la libertad de expresion en Internet. Esta
limitacion se produce ya que los motores de busqueda juegan un rol
fundamental en facilitar la navegacion de los usuarios de Internet entre los
cientos de millones de sitios web existentes, por lo que cualquier restriccion a
sus contenidos puede interpretarse como una limitacion a la libertad de

expresion en Internet.

Es mas, autores como Francisco Leturia (2016) han llegado a conceptualizar
el Derecho al Olvido desde la perspectiva de las restricciones que impondria a
la libertad de expresion, quien lo define como “el derecho al olvido seria solo
una férmula mas clara y didactica para legitimar restricciones a la libertad de
expresion e informacion en beneficio de otros derechos (...) que surge como
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respuesta natural a una situacion de conflicto entre dos pretensiones

incompatibles” (pag. 92).

La libertad de expresion, se puede entender como “un derecho con dos
dimensiones: una dimension individual, consistente en el derecho de cada
persona a expresar los propios pensamientos, ideas e informaciones; y una
dimension colectiva o social, consistente en el derecho de la sociedad a
procurar y recibir cualquier informacion, a conocer los pensamientos, idea e
informaciones ajenos y a estar bien informada” (Relatoria Especial para la
Libertad de Expresiéon Comisién Interamericana de Derecho Humanos, 2009).
Debido a esta doble faceta de la libertad de expresion, cuando hablamos del
Derecho al Olvido no sdlo se podria afectar el derecho a expresar las propias
ideas de los titulares de los sitios web a los que se limita el acceso mediante la
desindexaciéon, puesto que también se limita el derecho de acceso a la

informacion de la sociedad en general.

Asimismo, la libertad de expresion es considerada parte de los derechos
basales de los modernos estados democraticos, al punto de que el grado en
que se protege la libertad de expresion ayuda a definir a un Estado como
democratico o no. La importancia de la libertad de expresion se deriva, entre

otras razones, de su triple funcidn en el sistema democratico:
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“En primer lugar, se trata de uno de los derechos individuales que de
manera mas clara refleja la virtud que acompafia —y caracteriza— a los
seres humanos: la virtud Unica y preciosa de pensar al mundo desde
nuestra propia perspectiva y de comunicarnos con los otros para
construir, a través de un proceso deliberativo, no sélo el modelo de vida
que cada uno tiene derecho a adoptar, sino el modelo de sociedad en el
cual queremos vivir. (...) Se trata entonces de un derecho individual sin
el cual se estaria negando la primera y mas importante de nuestras
libertades: el derecho a pensar por cuenta propia y a compartir con
otros nuestro pensamiento.

En segundo lugar (...) es tan importante el vinculo entre la libertad
de expresion y la democracia que, segun ha explicado la CIDH, el
objetivo mismo del articulo 13 de la Convencion Americana es el de
fortalecer el funcionamiento de sistemas democraticos pluralistas y
deliberativos mediante la proteccién y el fomento de la libre circulacion
de informacion, ideas y expresiones de toda indole. (...) En este mismo
sentido, la jurisprudencia ha enfatizado que la funcién democratica de la
libertad de expresion la convierte en una condicibn necesaria para
prevenir el arraigo de sistemas autoritarios, para facilitar la
autodeterminacion personal y colectivay para hacer operativos los
"mecanismos de control y denuncia ciudadana".

Finalmente, la jurisprudencia interamericana ha explicado que la
libertad de expresion es una herramienta clave para el ejercicio de los
demas derechos fundamentales. En efecto, se trata de un mecanismo
esencial para el ejercicio del derecho a la participacion, a la libertad
religiosa, a la educacion, a la identidad étnica o cultural y, por supuesto,
a la igualdad no sélo entendida como el derecho a la no discriminacion,
sino como el derecho al goce de ciertos derechos sociales basicos"
(Relatoria Especial para la Libertad de Expresion Comision
Interamericana de Derecho Humanos, 2009).

En otras palabras, la libertad de expresién es relevante no sélo para la
expresion y recepcion libre de ideas, caracteristica esencial para el libre

desarrollo del ser humano (12 faceta); sino que también se trata de una

53



caracteristica fundamental de la democracia, pues permite la transmision de
ideas politicas, la posibilidad de expresar opiniones y de fiscalizar efectivamente
a quienes estan en el poder (22 faceta); y, finalmente, la libertad de expresion
es una herramienta o medio para la satisfaccion de otros derechos
fundamentales fuertemente vinculados con la expresion de la personalidad:
libertad religiosa, educacion, identidad, entre muchos otros que pueden verse
afectados si no contaramos con la posibilidad de expresarnos libremente (32
faceta). Tal como sucede con el caso de la intimidad y la autonomia informativa,
vemos que la libertad de expresién no puede ponderarse aisladamente en el
estudio del caso concreto, pues es un derecho que fortalece el ejercicio de otros
derechos, al mismo tiempo que se entrelaza con las demas garantias

fundamentales.

En el marco del Sistema Interamericano de Derecho Humanos, la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (1969) establece en su

articulo 13 la Libertad de Pensamiento y de Expresion:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las
que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:
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a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas.”

Como bien puede observarse, pese a su importancia, la libertad de
expresion no se considera un derecho absoluto, motivo por el cual acepta
limites y restricciones. A partir del texto del articulo 13, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha desarrollado el llamado test tripartito, el cual exige el
cumplimiento “de las siguientes tres condiciones basica para que una limitacién
al derecho a la libertad de expresion sea admisible: (1) la limitacién debe haber
sido definida en forma precisa y clara a través de una ley formal y material, (2)
la limitacion debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados
por la Convencidon Americana, y (3) la limitacion debe ser necesaria en una
sociedad democratica para el logro de los fines imperiosos que se buscan;
estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida; e idénea para lograr el
objetico que pretende lograr” (Relatoria Especial para la Libertad de Expresion

Comision Interamericana de Derecho Humanos, 2009).

Debido a la relevancia de la libertad de expresion, y tal como es de
esperarse, el argumento mas potente de oposicion al Derecho al Olvido emana
de sus efectos frente a este derecho fundamental. Asi, no son pocos los que
opinan que el Derecho al Olvido “abriria las puertas a la posibilidad de borrar o

reescribir la historia y que seria imposible conciliar con la libertad de expresion
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e informacion en linea” (Reporters Without Borders, 2012, pag. 13). Esta
postura es la que ha prevalecido en la doctrina de los Estados Unidos, que
encontrandose amparada en la primera enmienda, antepone la libertad de
expresion frente a cualquier posibilidad de reconocimiento del Derecho al

Olvido.

En efecto, la primera enmienda de los Estados Unidos, establece que “el
Congreso no hara ley alguna por la que adopte una religion como oficial del
Estado o se prohiba practicarla liboremente, o que coarte la libertad de palabra o
de prensa, o el derecho del pueblo a reunirse pacificamente y para pedir al
Gobierno la reparacion de agravios”. En otras palabras, la libertad de expresion
se define como una obligacidon negativa, que prohibe la injerencia del Gobierno,
mas que como una obligaciéon positiva. Esta forma de conceptualizar la libertad
de expresion tiene en opinion de Magdaleno Alegria (2006), claras
consecuencias respecto de como se ha entendido la proteccion de datos en los

Estados Unidos y sus diferencias con la concepcion europea:

“El reconocimiento de la libertad de expresion en la primera enmienda
tiene dos consecuencias fundamentalmente. En primer lugar, se
protege la posibilidad de comunicacién publica de los ciudadanos frente
a las posibles interferencias del Gobierno. Y, en segundo lugar, a
diferencia de las posteriores declaraciones francesas de derechos, la
citada primera enmienda de los Estados Unidos constituye un limite
para la ley. Es este limite el que se ha utilizado en Estados Unidos para
evitar una Ley de Proteccion de Datos que, en términos de la primera
enmienda, coarte la libertad de expresion.
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La concepcion francesa (y europea) de la libertad de expresion es
distinta de la norteamericana, aunque se reconocid en términos
similares. Asi, el articulo 11 de la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano dispuso que “la libre comunicacién de los
pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas preciosos
del hombre; todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta libertad
produzca en los casos determinados en la ley”. Como se observa, en la
declaracién francesa de derechos, el trato juridico que se da a las
libertades comunicativas se condicioné a lo establecido posteriormente
en la ley, entendida como la suprema manifestacion de la voluntad
popular.

Esta diferencia basal, ha resultado a que el dia de hoy nos
encontremos ante dos niveles de Proteccion de Datos diametralmente
opuestos” (pags. 32-33).

Debido a esta preeminencia de la libertad de expresion en los Estados
Unidos, vemos como el sistema norteamericano ha preferido el establecimiento
de normas sectoriales para la proteccion de datos personales, evitando
establecer un marco general, en el cual se podria construir teéricamente un
Derecho al Olvido. A su vez, la primera enmienda no soOlo protege a las
personas naturales, sino que también a las corporaciones. La Corte Suprema
de los Estados Unidos reconocio a Citizens United, una ONG de activismo
politico, el derecho a la libertad de expresion, tal como cualquier ciudadano de
los Estados Unidos (Citizens United v. Federal Election Commission, 2010). La
ONG recurrié a la Corte Suprema, debido a que una ley federal prohibia a las

corporaciones el participar en propaganda politica dentro de los 30 dias previos
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las elecciones primarias, o dentro de los 60 dias previos a las elecciones
generales, medida que de no cumplirse acarreaba sanciones penales. En el
fallo en cuestion se reconocié que dicha ley era contraria a la primera
enmienda, ya que si esta “tiene alguna fuerza, prohibe al Congreso multar o
encarcelar ciudadanos, o asociaciones de ciudadanos, por simplemente emitir
su opinion politica”, reconociendo en definitiva la libertad de expresiéon a
cualquier sociedad o grupo de personas, sean estas 0 no parte de la prensa. En
otras palabras, desde la perspectiva norteamericana, el Derecho al Olvido no
solo seria opuesto a la libertad de expresion de las personas y la prensa, sino
que también de cualquier asociacion de personas cuya expresion de ideas se

pueda ver restringida.

En el marco de esta doctrina, incluso se podria argumentar que los motores
de busqueda entran en la categoria de corporaciones cuya libertad de
expresion debe ser protegida, derecho que como mencionamos tiene un
caracter preponderante dentro del sistema de las garantias fundamentales
norteamericano. Por todo lo anterior, no se vislumbra un Derecho al Olvido ante
los servicios de busqueda de Internet en los Estados Unidos, ya que este
dificilmente encajaria en el sistema norteamericano de garantias fundamentales

y proteccion de datos personales.
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No obstante esta postura mayoritaria en los Estados Unidos, han surgido
algunas voces a favor de que se establezca el Derecho al Olvido en dicho pais.
Por ejemplo, “Consumer Watchdog”, una de las asociaciones de defensa del
consumidor mas grande de Estados Unidos, presentd en Julio de 2015 una
queja formal a la “Federal Trade Comission” -ente federal encargado de
materias de defensa del consumidor y libre competencia- en contra de Google,
por considerar como injusto y discriminatorio que los consumidores europeos
tengan acceso al Derecho al Olvido, mientras que los consumidores en Estados
Unidos no cuentan con dicha posibilidad (Consumer Watchdog, 2015, pag. 1); o
la opinion del renombrado jurista norteamericano Eric Posner, quién aboga por
un Derecho al Olvido en Internet para los Estados Unidos en un articulo en
linea. El articulo culmina con la siguiente reflexién: “En los viejos tiempos, los
europeos que quisieran olvidar su pasado viajaban a los Estados Unidos en
busca de un nuevo comienzo. Hoy, uno debiera ir en la direccion contraria”
(Posner, 2014). Por ello, si bien resultaria complejo fundamentar, en los
Estados Unidos, la existencia de un Derecho al Olvido frente a los motores de
busqueda de Internet, vemos que el conflicto entre la intimidad y la libertad de

expresion en Internet no es un debate ajeno a dicho pais.

Por su parte, en el contexto de la Union Europea, el derecho de Supresion y
Olvido consagrado en el articulo 17° del Reglamento Europeo de Protecciéon de

Datos (2016/679, 2016), reconoce como su primera y principal excepcion para
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su procedencia, que la informacién que se busca suprimir no se trate de hechos
publicados en el ejercicio del derecho a la informacién o libertad de expresion,
reconociéndose expresamente la importancia de la libertad de expresion ante la

legislacion de proteccion de datos personales.

En conclusion, no obstante estar acreditada la relevancia de la libertad de
expresion tanto en la tradicion juridica europea y americana, también se ha
concluido que la libertad de expresion no es un derecho absoluto, pues “cuando
un constituyente establece los derechos fundamentales que en el ordenamiento
juridico deben primar, no existe conflicto entre ellos in abstracto, pero en los
hechos es posible que si” (Zamora, 2012, pag. 361). De hecho, dicha
posibilidad de conflicto se encuentra incluso contenida en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (1969), en la cual se establece que,
cumpliendo con la prueba tripartita, una medida legislativa podria limitar la
libertad de expresion, por ejemplo cuando se vea afectada la Honra de la
persona, por este motivo “es posible limitar el producto de la libertad de
expresion en el contexto de un Estado Constitucional de Derecho cuando tal
producto de alguna forma entra en conflicto con otros derechos fundamentales

individuales o colectivos” (Zamora, 2012, pag. 361).

Para dar solucién a este conflicto de derechos fundamentales, se debera

recurrir a la ponderacion de garantias fundamentales, técnica que aplicada al
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Derecho al Olvido nos ayudaria a encontrar la formula que mejor equilibre los

principios en conflicto.

h. PONDERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Tal como hemos establecido en los capitulos anteriores, el Derecho al Olvido
busca dar solucion a una de las tantas problematicas surgidas a proposito de
los avances de la tecnologia, y sus efectos en la intimidad y autodeterminacion
informativa de las personas. No obstante lo anterior, el avance de las
tecnologias ha traido aparejado una serie de beneficios que han permitido la
satisfaccion de otros derechos de la misma jerarquia constitucional que la
intimidad, tales como el derecho a la informacion y la libertad de expresion, los
que se ven fortalecidos por el desarrollo del foro publico y global que representa

Internet.

Sin embargo, al momento de decidir si darle reconocimiento expreso al
Derecho al Olvido, es necesario encontrar una solucion que nos permita llegar
al mejor equilibrio posible entre las garantias constitucionales que pueden verse

superpuestas. En palabras de Magdaleno Alegria (2006), estos:

“conflictos entre los derechos fundamentales son inevitables porque se
derivan de su reconocimiento en la Constitucion en un mismo plano, es
decir, al ser todos los ciudadanos titulares de derechos y al ser un
namero tan amplio, es ineludible que, en ocasiones, en el ejercicio de un
derecho se pueda lesionar o poner en peligro el derecho de otro. Como
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se analizard posteriormente, la solucién de los conflictos no se puede
establecer mediante una jerarquizacién o una preferencia absoluta de
unos derechos sobre otros, sino mediante una adecuada ponderacion
atendiendo a las circunstancias del caso concreto” (pag. 111).

La necesidad de ponderar las garantias constitucionales nace del hecho de
gue estas no pueden ser consideradas reglas de aplicacion estricta, sino que
se trata de principios juridicos. Esto se debe principalmente a la forma en que
estas garantias se encuentran establecidas, ya que usualmente las cartas
fundamentales se limitan a reconocer el derecho y establecer algunas reglas y
principios para su ejercicio. Su concepcion como principios se relaciona
ademas con su funcion de guia para aquellas normas de menor jerarquia. En

opinién de Robert Alexy (2008):

“Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas. Por ello, los principios son mandatos de optimizacion. Como
tales, se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diferentes
grados y porque la medida de cumplimiento ordenada depende no sélo
de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas.
Las posibilidades juridicas se determinan mediante reglas y, sobre todo,
mediante principios que juegan en sentido contrario” (pag. 14).

Desde el punto de vista del Derecho al Olvido, debemos preguntarnos bajo
gué circunstancias podriamos limitar ciertos derechos en beneficios de la

intimidad, autodeterminacion informativa y demas derechos que se pueden ver
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afectados por el tratamiento de datos realizado por los motores de busqueda.

Por ello es que se vuelve relevante la utilizacion de las reglas de ponderacion:

“La cuestidbn que interesa entonces es de qué manera y con qué
requisitos se pueden limitar los derechos (...) (la ponderacion) se trata
de una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor
manera, expandiendo tanto como sea posible su ambito de proteccion,
pero haciendo que todos los derechos sean compatibles entre ellos, en
la medida en que sea posible” (Carbonell, 2008, pag. 10).

En consecuencia, jamas debemos entender el Derecho al Olvido como el
establecimiento de un derecho garantizado constitucionalmente sobre otro, sino
mas bien de qué manera es posible que los derechos convivan, “expandiendo

en lo posible su @mbito de proteccion”.

La ponderacion se debe realizar mediante la aplicacion de subprincipios y
reglas, que permiten que la ponderacién dependa de un ejercicio racional, y no
de la mera discrecién del juez ante el caso concreto. La ponderacion en el
derecho constitucional aleman se considera parte del principio de la

proporcionalidad (Verhalnismassigkeit). En palabras de Alexy (2009):

“Este (principio de proporcionalidad) se compone de tres partes: los
subprincipios de adecuacion (Geeignetheit), necesidad (Erforderlichkeit)
y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos subprincipios
expresan la idea de optimizacion. Los derechos fundamentales son
mandatos de optimizaciéon, como tales son normas de principio que
ordenan la realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las
posibilidades materiales juridicas.

63



Los subprincipios de adecuacion y necesidad se tratan de una
optimizacion relativa a las posibilidades materiales.

El principio de adecuacion excluye el empleo de medios que perjudican
la realizacion de al menos un principio, sin promover al menos un
principio o meta a cuya realizacion sirven (...) una posicion puede
mejorarse sin originar desventajas a otra.

Lo mismo vale para el principio de necesidad. (...) Si existiera un medio
gue interviene menos intensamente y es igualmente adecuado, entonces
podria mejorarse una posicion sin originar costo a la otra” (pag. 8).

En consecuencia, previo al ejercicio de ponderacion en sentido estricto, que
como veremos a continuacién forma parte del subprincipio de proporcionalidad,
debemos descifrar si la solucion propuesta para resolver el conflicto de
garantias resulta adecuado y necesario. La adecuacion es aquel subprincipio
segun el cual, para que proceda la limitacion de un derecho o garantia, este
debe promover la realizacion o proteccidén de otra garantia. En otras palabras,
no resulta adecuada una medida de ponderacion de derechos que limite un

derecho sin promover la satisfaccién de otro.

Por su parte, la necesidad guarda relacién con las alternativas existentes o
posibles para la limitacion de un bien juridicamente protegido en beneficio de
otro. Segun este principio, la medida propuesta debe ser necesaria para el
cumplimiento del objetivo planteado, es decir, de existir mads de un medio
igualmente adecuado para la realizacién de un principio, debera utilizarse aquel

gue interviene en menor grado el derecho que se busca limitar.
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En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto:

“este subprincipio dice lo que significa la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas. Es idéntico a una regla que podemos denominar
‘ley de ponderacion’, la cual dice:

Como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un
principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del
otro.

La ley de ponderacién expresa que optimizar en relacién con un
principio colisionante no consiste en otra cosa que ponderar.

La ley de ponderacion muestra que ésta puede descomponerse en tres
pasos. En el primero debe constatarse el grado de incumplimiento o
perjuicio de un principio. A él debe seguir en un segundo paso la
comprobacion de la importancia de la realizacién del principio contrario.
En un tercer paso finalmente debe averiguarse si la importancia de la
realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento
del otro (Alexy, Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad,
2009, pags. 8-9).

En consecuencia, el requisito de la ponderacién requiere que exista una
relacion directa entre el grado en que cierta medida judicial afecte o perjudique
un principio juridico, con el beneficio correlativo que dicha medida implica para

el principio que se busca proteger.

Para demostrar que la tarea de la ponderacién en sentido estricto puede
obedecer a criterios racionales y no meramente intuitivos, Alexy (2009, péags.
16-17) utiliza como ejemplo a las restricciones impuestas a las tabacaleras en
razon de proteger la salud de las personas, planteando, a modo de ejemplo,

gue la obligacion de poner avisos en las cajetillas de tabaco respecto del dafio
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que puede causar fumar tabaco es una intervencion leve en la libertad de
emprendimiento u oficio, mientras que la prohibicion de vender tabaco podria
ser considerada como una intromision de intensidad grave. En medio de estos
casos podriamos encontrar la prohibicion de vender en determinados sectores o
a determinados grupos etarios, la cual podria ser considerada una intromision
de intensidad media. De la misma forma, podriamos medir los beneficios que
cada una de dichas obligaciones podria producir en la salud de las personas, y
asi ponderar las restricciones al derecho a emprender actividades licitas con los

beneficios introducidos al derecho a la salud.

Si analizamos segun esta perspectiva las diversas modalidades que podria
adoptar el Derecho al Olvido frente a los motores de busqueda, podriamos
concluir que el establecimiento de una solucidon que prohiba el tratamiento de
datos personales realizado por los servicios de busqueda o que exija la
necesidad de obtener el consentimiento del titular de los datos previo a realizar
cualquier tratamiento, podria ser considerada una medida de intensidad grave
frente a los derechos de informacion y libertad de emprendimiento; una medida
que ordene que cierto vinculo web sea eliminado de todos los resultados de
busqueda podria ser considerada una intromision de intensidad media; mientras
que una medida que signifiqgue la desindexacion de determinado vinculo web
que impida acceder a él cuando se realiza la busqueda mediante el nombre del

titular de datos, podria considerarse una intromision de intensidad leve.
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En relacion a la ponderacion de garantias frente al Derecho al Olvido, el
Grupo de Trabajo del Articulo 29 (2014) plantea que

“de acuerdo con el fallo (Google Espana), los derechos del titular de los
datos prevalecen, por regla general, sobre los intereses econémicos de
los motores de busqueda, a la luz de la gravedad potencial del impacto
que el tratamiento de datos puede tener sobre los derechos
fundamentales a la intimidad y proteccion de datos. Estos derechos
generalmente también prevaleceran sobre los derechos de los usuarios
de Internet de acceder a informacion personal por medio de los motores
de busqueda realizando una busqueda utilizando el nombre del titular
de los datos. Sin embargo, se debe alcanzar un equilibrio entre los
distintos derechos e intereses, y el resultado dependera de la
naturaleza y sensibilidad de los datos procesados y del interés del
publico de tener acceso a determinada informacion, un interés que
podria variar dependiendo del rol que juega el titular de los datos en la
vida publica” (pag. 6).

Segun la opinion del Grupo de Trabajo del Articulo 29, en base a lo resuelto
en el caso Google Espafia, si bien usualmente primara el interés del titular de
los datos por sobre el interés econdémico del servicio de busqueda, asi como
también prima ante el interés de obtener informacion de los usuarios del
servicio, el ejercicio de ponderacion nos obliga a dejar afuera ciertas categorias
de informacion que nunca podran ser objeto de este derecho. A modo de
ejemplo, no procederia el Derecho al Olvido, cuando el titular de los datos juega
un rol relevante en la vida publica, lo que justificaria el interés preponderante de

la sociedad de tener acceso a su informacion y fiscalizar el actuar publico.

67



1)

2)

i. CONCLUSIONES DEL CAPITULO

De lo desarrollado en la presente seccion, podemos concluir lo siguiente:

La nueva realidad social que implica el auge de Internet y la masificacion de su
utilizacion para todo tipo de tareas cotidianas, ha traido como consecuencia un
nuevo riesgo para la intimidad, la autodeterminacion informativa y la proteccion
de los datos personales. Hoy en dia, los datos pueden ser mantenidos y
publicados en linea a muy bajo costo, por lo que se corre el riesgo de la
perpetuacion de la informacion publicada en Internet. Frente a esta nueva
realidad, las leyes de proteccion de datos personales nos permiten controlar de
mejor manera la informacidon que otras personas, empresas y el gobierno

manejan sobre nosotros.

A partir del fallo del TJUE del caso “Google Espafia”, una causa relativa a la
proteccion de datos personales, la doctrina ha desarrollado el llamado “Derecho
al Olvido”, el cual funciona como medio para limitar la supervivencia indefinida
de los datos personales en los motores de busqueda de Internet, lo cual es
especialmente relevante si consideramos que los servicios de busqueda hacen
las veces de puerta de entrada del Internet. En virtud de este fallo, cuando el
tratamiento de datos sea “inadecuado”, “no pertinente” o “excesivo” en relacion
con los fines del tratamiento; o cuando los datos tratados “no estén

actualizados”, o que dichos datos “se conserven durante un periodo superior al
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3)

necesario”, sera posible exigir la cancelacion u oposicion al tratamiento de

datos personales realizado por los motores de busqueda.

La consagracion expresa del Derecho al Olvido requiere necesariamente la
ponderacion de derechos fundamentales, toda vez que su consagracion implica
un nuevo limite al del derecho a la libre expresion de las ideas, asi como el
derecho a comunicar y recibir informacion, al mismo tiempo que protegeria el
derecho a la intimidad y la autodeterminacion informativa de las personas. La
ponderacion de derechos fundamentales permite legislar estableciendo un

equilibrio entre las garantias fundamentales en conflicto.

En la seccion Il siguiente, y a la luz del marco conceptual ya desarrollado,
analizaremos la jurisprudencia latinoamericana en materia de Derecho al
Olvido, lo que nos permitira obtener una vision de este Derecho desde las
distintas jurisdicciones donde los tribunales o agencias administrativas de

proteccion han fallado su procedencia en la region.
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.  DERECHO AL OLVIDO EN LATINOAMERICA

El Derecho al Olvido se ha desarrollado en paralelo en las mas variadas
legislaciones nacionales y supranacionales. Latinoamérica no ha sido la
excepcion, ya que en paises como Chile, Colombia, Peru, Argentina y México la
procedencia de este derecho ya ha sido resuelta. En los casos de Nicaragua y
Costa Rica, se ha consagrado un derecho de cancelacion con el nombre de
Derecho al Olvido, pero, como veremos mas adelante, este se trataria de un
derecho de cancelacion clasico, y no el Derecho al Olvido frente a los servicios

de busqueda en Internet.

El objeto de esta seccion es observar y comparar la realidad legislativa y
jurisprudencial del Derecho al Olvido en la region. Mediante la comparacion de
la situacion en distintos paises de Latinoameérica esperamos descubrir los
puntos en comun, las diferencias y, en definitiva, aportar desde la realidad
juridica y social de Latinoamérica con el objeto de dar una respuesta coherente
a la creciente tension entre intimidad e Internet en Chile y demas paises de la
region. El enfoque sera primordialmente en la jurisprudencia, ya que ha sido
ese el medio donde mayoritariamente se ha forjado el Derecho al Olvido en el

mundo Yy la region.
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a. PERU

En Perq, la Ley N° 29.733 “Ley de Proteccion de Datos Personales” (2011),
establece en su Titulo 11l los derechos de los titulares de datos personales. En
especifico, el articulo 20° establece los derechos de actualizacién, inclusion,
rectificacion y supresion de datos personales cuando estos sean “parcial o
totalmente inexactos, incompletos, cuando se hubiere advertido omision, error o
falsedad, cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes a la finalidad
para la cual hayan sido recopilados o cuando hubiera vencido el plazo

establecido para su tratamiento”.

Por su parte, el titulo VI establece la creacion de la Autoridad Nacional de
Proteccion de Datos Personales, encarnado en la practica por la Direccion
General de Proteccion de Datos peruana, en adelante DGPDP, entidad
administrativa dependiente del Ministerio de Justicia, la cual tiene potestades

reglamentarias y sancionatorias en materia de Proteccion de Datos.

En diciembre de 2015, la DGPDP de Peru resolvié un asunto sometido a su
conocimiento dando aplicaciéon expresa al Derecho al Olvido (N° 045.2015-
JUS/DGPDP, 2015), siendo el primer fallo que reconoce explicitamente este
derecho en Per0. La resolucion en cuestion también se hace cargo de temas de

neutralidad de los motores de busqueda y del ambito territorial de las normas de
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proteccion de datos, en relacion con los servicios que prestan los buscadores

web.

El proceso nace como consecuencia de una informacion periodistica de
indole penal publicada en distintos sitios web de noticias. El solicitante en el
proceso ante la DGPDP fue objeto durante el afio 2009 de una investigacion
penal por ofensas al pudor publico, proceso que culmin6 con una denuncia ante
un Juzgado Penal de Lima. En junio de 2012 la causa se declar6 sobreseida, al

no haberse acreditado en el proceso penal la comision del delito.

En el afio 2015, tres afios después del sobreseimiento, el requirente solicitd
al Juez del Quinto Juzgado Penal de Lima que se requiriera a Google Peru
S.R.L. la eliminacion de las noticias o informaciones relacionadas con la materia
de la causa sobreseida, y que continuaban apareciendo en el motor de
busqueda de Google al buscar el nombre y apellido del requirente. Google
Perd, se opuso a la solicitud argumentando que “el servicio de motor de
busqueda de google corresponde a aquel ofrecido y administrado por Google

Inc., una persona juridica distinta de Google Peru S.R.L.” (considerando 1.5).

Ante la negativa de Google Peru S.R.L. a la solicitud del requirente, éste
utilizé las herramientas que otorga el servicio de Google Search para quitar o

actualizar informacion obsoleta, mediante el envio de un correo electronico
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publicado por el servicio de busqueda para dichos fines. Google Inc. respondié
al requerimiento indicandole que debia ponerse en contacto directamente con
los propietarios de los sitios web, y que solo ante modificaciones en dichos
sitios Google actualizaria la informacion mostrada en el buscador. Segun la
defensa planteada por Google Perd S.R.L., el servicio de busqueda se
encontraria administrado por Google Inc., por lo que el recurrente fue diligente
en elevar sus solicitudes a ambas compaifiias, en el papel independientes una

de la otra.

Tras las negativas de Google Perd S.R.L. y de Google Inc. de eliminar o
desindexar del servicio de busqueda Google Search aquellos sitios que
informaban sobre la investigacion penal en la que se vio envuelto el requirente,
éste decidié presentar un recurso administrativo ante la DGPDP ejerciendo sus
derechos de cancelaciéon y oposicion al tratamiento de sus datos personales por

parte de los servicios de busqueda.

En el proceso administrativo ante la DGPDP, la parte requerida decidié no
oponer excepciones de fondo, declarando simplemente que el buscador es
administrado por Google Inc., sociedad domiciliada en los Estados Unidos,
motivo por el que Google Peru carece de la titularidad para hacerse cargo de la
solicitud de cancelacion y seria, en consecuencia, un tercero ajeno al proceso.

Por su parte, Google Inc. fue notificada mediante correo electronico, la cual
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contesto por el mismo medio indicando la direccion fisica a la que se debian
remitir los antecedentes en cuestion para poder darse por notificados

formalmente.

Con la postura del buscador clara, la DGPDP procede a realizar el analisis
de fondo del asunto, partiendo por el ambito de aplicacion de la Ley de
Proteccion de Datos Personales y su reglamento. Al respecto, la DGPDP

concluye que:

“Admitir los argumentos de defensa de la empresa Google —bajo la
personeria de Google Inc. o de Google Perl S.R.L.- supondria admitir
gue puede desplegar sus actividades en territorio peruano, usar medios
peruanos, tratar informacion de ciudadanos peruanos y comercializar
publicidad para el mercado peruano, al margen de lo que ordenan la
Constitucion Politica del Perd, la LPDP y su reglamento, sobre el
derecho que todos y cada uno de los ciudadanos peruanos tenemos a
gue se protejan nuestros datos personales” (considerando 5.1.1).

El fundamento legal de dicha conclusion es el art. 5° de la Ley de Proteccion
de Datos peruana, que expresamente establece que se aplicara la ley sobre el
tratamiento de datos personales cuando: “1. Sea efectuado en un
establecimiento ubicado en territorio peruano correspondiente al titular del
banco de datos personales o de quien resulte responsable del tratamiento”, por
lo que a Google Peru S.R.L., de ser considerado responsable del tratamiento de

datos personales, se le aplicaria la ley en cuestion.
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Como consideracion final respecto del ambito de aplicacion de la ley, la
DGPDP atiende a “la naturaleza de las cosas”, punto muy relevante si tomamos
en cuenta que las compafias que prestan servicio a través de Internet son por
naturaleza aterritoriales, mientras que las leyes se circunscriben
necesariamente al territorio del pais en que fueron dictadas. En este sentido, la

DGPDP, de forma muy acertada a nuestro parecer, nos alerta sobre:

“la necesidad de que el derecho de proteccion de datos personales no
sea eludido, en base a lecturas e interpretaciones cerradas de las
normas sobre domicilio, separaciones societarias 0 competencia
territorial, que claramente resultarian disfuncionales para el desarrollo
de esta rama del derecho que regula actividades globales que no
conocen limites geograficos...” (considerando 5.1.1).

La DGPDP reconoce una de las grandes problematicas de la aplicacion de la
normas de proteccion de datos personales en Internet: al no encontrarse los
datos en un territorio en particular, sino mas bien en una red de locaciones
variables, el responsable del tratamiento de datos podria eximirse eternamente
de toda responsabilidad basandose en el domicilio societario. Este responsable
puede estar convenientemente ubicado en un pais con escasa 0 nula
legislacién de Proteccion de Datos, eludiendo asi las posibles obligaciones en la
materia que imponen las legislaciones mas estrictas, del mismo modo en que
las empresas se establecen en paraisos tributarios eludiendo sus

responsabilidades fiscales.
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Una vez resuelto por la Agencia Peruana de Proteccion de Datos el tema del
ambito de aplicacion de la norma, se enfoca en si acaso Google realiza un
tratamiento de datos personales o debe ser considerado como un intermediario
neutral. La DGPDP se basa para resolver este punto en la naturaleza del
negocio de Google, ya que “cuando un usuario utiliza el motor de basqueda de
Google Search en territorio peruano, inevitablemente esta accediendo también
a la publicidad que aparecen en los resultados de busqueda” (considerando
5.1.4). Este servicio de publicidad, llamado Google AdWords, se presta en la
misma plataforma que el buscador web y en el mismo momento en que se
utiliza dicho servicio. El usuario del motor, al realizar una busqueda, obtendra
una serie de resultados que en realidad son publicidad pagada, entremezclados
con los resultados reales no auspiciados. Ambas categorias de vinculos
aparecen relacionadas con los términos de busqueda y dirigidos
especificamente para el perfil de intereses creado por Google para el usuario

del servicio de busqueda.

Ademas, los resultados del buscador no serian una muestra “neutral” de los
sitios encontrados en la red, ya que, en opinion de la DGPDP, “desde el
momento en que la actividad de los motores de busqueda en Internet catalogan
la informacion segun un orden de preferencia determinado para ser facilitados a

terceros, la reclamada esta decidiendo sobre la finalidad y los medios de su

77



actividad; por lo que es considerada responsable del tratamiento” (considerando

5.1.4).

Finalmente, el objeto de la filial de Google Peri S.R.L. es administrar el
servicio de publicidad en el pais. De esta forma, la DGPDP confirma el vinculo
indisoluble entre buscador, la publicidad, Google Inc. y Google Peru S.R.L.,
todas partes de un mismo modelo de negocios, el cual constituye un tratamiento
de datos personales efectuado en territorio peruano, por tanto sujeto a la Ley de
Proteccion de Datos peruana, y que, en palabras de la DGPDP, afecta la

privacidad del reclamante.

Finalmente, la resolucion de la DGPDP ordena al buscador, aplicando el
derecho de cancelacion, a que se desindexen del buscador los sitios web objeto
del recurso, por lo que en caso de realizarse una busqueda con el nombre y
apellido del recurrente, el buscador no debera entregar entre los resultados
aguellos sitios web con informacion sobre la investigacion penal en los que el
recurrente se vio involucrado. Cualquier otra busqueda, por ejemplo por rol de
la causa, materia, hechos u otros intervinientes, seguird apareciendo en el
buscador. En palabras de la DGPDP, esta solucion busca disminuir la
“hipervisibilizacion” de la noticia, ya que seria esta la verdadera causa de la
afectacion de los derechos a la proteccion de datos (considerando 5.1.6). Por

altimo, la DGPDP condend a Google al pago de una multa equivalente a USD
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$80.000, por no atender diligentemente las solicitudes de cancelacion vy

oposicion del recurrente.

b. MEXICO

El afio 2010 se dicté en México la “Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares” (2010), la cual establece en su
capitulo 1l los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.
Respecto del derecho a cancelacion, el articulo 25 establece que “el titular
tendra en todo momento el derecho a cancelar sus datos personales”,
estableciendo el articulo 26° los casos en que el responsable no estara
obligado a cancelar los datos, como por ejemplo, cuando el tratamiento de
datos se hace por disposicion legal, cuando existe interés publico, la

cancelacion obstaculice actuaciones judiciales o administrativas, entre otras.

Por su parte, el capitulo VI otorga al Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos, en adelante IFAI, facultades sancionatorias,

de vigilancia y difusion de las materias relativas a la Ley.

México es otro de los paises latinoamericanos donde la procedencia del
Derecho al Olvido ya ha sido debatida en tribunales, no obstante que aun se

encuentra pendiente su resolucion definitiva. En enero de 2015, el IFAI acogio
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una solicitud de cancelacion y oposicion al tratamiento de datos personales en
contra de Google México S. de R.L. (PPD.0094/14, 2015). El requirente baso su
solicitud en que el buscador realizaba tratamiento de sus datos personales sin
su consentimiento, el cual ademas afectaba su honor y vida privada. La solicitud
de cancelacion tenia por objeto la desindexaciéon de tres sitios web que
contenian reportajes o menciones respecto de un bullado escandalo de
corrupcion politica-empresarial, en la que el requirente participd activamente
durante el afio 2007. Junto con el requirente, se vieron involucrados en este
caso Vicente Fox, Presidente de México a la fecha en que ocurrieron los
hechos, la Primera Dama y uno de sus hijos en comun. Al involucrar las
investigaciones a las mas altas esferas politicas del pais, los reportajes que se

buscaban desindexar resultan sin duda de alto interés publico.

Google México se defendié utilizando la misma estrategia judicial que ha
utilizado en otros casos de derecho al olvido alrededor del mundo, vale decir,
argumentando que la filial local, en este caso Google México S. de R.L., nada
tiene que ver con el servicio de busqueda de sitios web y que el verdadero
responsable de dicho servicio es Google Inc. cuya sede se encuentra en

Estados Unidos.

Sin embargo, en esta ocasion, el argumento de Google Meéxico fue

facilmente desbaratado por el requirente, ya que el objeto social declarado por
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Google México S. de R.L. incluye expresamente entre sus servicios el de motor
de busqueda. Otro argumento de peso en contra de la estrategia de Google fue
que en el sitio web del buscador en México (www.Google.com.mx) aparecia
como domicilio social el mismo domicilio de Google México S. de R.L., y no el
domicilio de Google Inc. en los Estados Unidos, supuestamente el Unico

responsable del servicio de busqueda que presta la compaiiia.

Ante la débil defensa de Google México, el IFAI declar6 a Google como
responsable del buscador y, por ende, de la negacién de los derechos de
cancelacion y oposicion del requirente como responsable del tratamiento de
datos personales, ya que no acreditd encontrarse en algunos de los supuestos

de excepcion que prevé la ley mexicana de proteccion de datos.

Varios aspectos de este fallo llaman la atencion. En primer lugar, aun cuando
Google no present6é defensas de fondo, resulta extrafio que el IFAI, siendo el
organo de la administracion encargado de la proteccion de datos personales, no
haya hecho por iniciativa propia, un analisis de los derechos en juego en el
asunto sujeto bajo su conocimiento, aun mas considerando la gran relevancia
politica de los reportajes a los que se les buscaba limitar su acceso. En
segundo lugar, también llama la atencién que a pesar de intentar hacerse parte,
no se les haya permitido participar a las personas titulares de los sitios web

Cuyo acceso se buscaba restringir.
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Ante esta resolucion, la revista Fortuna, revista digital duefia de uno de los
sitios cuyo acceso se buscaba desindexar en el motor de busqueda, interpuso
recurso de amparo ante la Jueza Décimo Quinta de Distrito en Materia
Administrativa en el Distrito Federal, basado en la omisiéon del derecho de
audiencia en el acto reclamado. En esta instancia, la jueza le otorg6 la razon al
IFAI, basandose en que los antecedentes que demostraban que los requirentes
eran representantes legales de la empresa habian sido presentados en copia

no apta de dar prueba de la veracidad de su contenido.

En dltima instancia, los representantes de la Revista Fortuna interpusieron
recurso de revision ante el Séptimo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro
Auxiliar de la Primera Region (355, 2016). Llama la atencidn que recién en esta
tercera instancia la justicia se pronunciara respecto a la colision de derechos

subyacente en todo caso de Derecho al Olvido:

“resulta un hecho notorio que Google otorga un servicio de motor de
busqueda en Internet mas popular del mundo sirviendo asi como puerta
de entrada para cientos de millones de personas que buscan
informacion en Internet. Igualmente resulta notorio que al cancelar y
restringir la accesibilidad a la nota periodistica publicada por la quejosa
a través del servicio de motor de busqueda de Google, se interfiere con
las posibilidades de acceso a dicha nota y se limita el derecho a difundir
informacion de esta parte quejosa” (p.44).
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De esta manera el tribunal da por acreditada la existencia de un interés
legitimo por parte de los recurrentes en el proceso llevado a cabo ante el IFAI,
por lo que al no habérseles concedido el derecho de audiencia se cometié un
agravio soélo subsanable mediante la anulacion de la resolucion reclamada, y la
reposicion del proceso en el expediente para que se otorgue el derecho de

audiencia a la parte recurrente.

Por ultimo, al encontrarse fundado el primer concepto de violacion de
derechos del recurrente, el tribunal decidié que resultaba improcedente analizar
los demas fundamentos del recurso, vale decir, la violacion a los derechos de
expresion y de informacion, las otras causales invocadas en el recurso de
revision. Por este motivo, el analisis de fondo respecto del correcto balance de
derechos ante la solicitud de cancelacion y oposicion al tratamiento de los datos

personales recaera sobre el IFAI en un nuevo proceso.

Tras dos afos y tres etapas procesales distintas, el primer caso de Derecho
al Olvido en México vuelve literalmente a fojas cero. Claro que en esta ocasion
se asegura el derecho de audiencia a todos las partes interesadas y se abre la
puerta a una discusion que considere y pondere de manera adecuada los

intereses en juego.
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c. COLOMBIA

El afio 2012, se dictd en Colombia la Ley Estatutaria N° 1.581, por la cual se
dictan las disposiciones generales para la proteccion de datos personales. La
letra e) del articulo 8°, establece que es uno de los derechos de los titulares de
datos, la revocacion de la autorizacion de tratamiento o la supresion del dato
“cuando en el Tratamiento no se respeten los principios, derechos y garantias

constitucionales y legales”.

Por su parte, el Titulo VIl crea la Delegatura para la Proteccion de Datos
Personales, dependiente de la Superintendencia de Industria y Comercio,
teniendo facultades de investigacion, sancionatorias, divulgacion,
reglamentarias, entre otras potestades relativas a la proteccion de datos
personales. Tal como en el caso Argentino, el 6rgano administrativo no participo
en el primer caso de Derecho al Olvido en Colombia, pese a que se trata de una

causa relacionada con la proteccion de datos personales.

El primer caso colombiano de Derecho al Olvido (Gloria contra la Casa
Editorial el Tiempo, 2015) nace a partir de un reportaje publicado en agosto del
afio 2000 por el diario El Tiempo de Colombia, relativo a una supuesta red
internacional de trafico de personas y prostitucion en Colombia, hechos por los

que fueron detenidas y procesadas dieciséis personas. Gloria, una de las
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acusadas por estos hechos, trabajaba como vendedora en la agencia de viajes
utilizada por el supuesto lider de la organizacion criminal para la compra de los
pasajes utilizados para la comision del delito de trafico internacional de
personas. Segun el esquema planteado por la Fiscalia, Gloria era quién
facilitaba los tickets aéreos utilizados para cometer el delito, a sabiendas de los
fines para los cuales eran adquiridos. Finalmente, en el afio 2008, resultd

exonerada por la prescripcion de la accion penal.

Trece afios después de la publicacion de la nota en El Tiempo, la noticia
sobre el proceso penal seguia disponible en el sitio web del periddico, ademas
de encontrarse indexada y ser accesible por medio de distintos buscadores de
Internet. Tras la publicacion de la noticia cuestionada, el periddico no volvio a
tratar el tema de la investigacion ni el proceso penal, ni menos aclaré que Gloria
nunca fue condenada por los hechos publicados. Por este motivo, Gloria
presentd el afio 2013 un recurso de tutela, exigiendo que la noticia fuera
eliminada del sitio web del peridédico, basandose en que la nota afectaba no
solo su honra y privacidad, sino que también su derecho al debido proceso y al
trabajo. Como podemos observar, el procedimiento no se llevé a cabo ante la
Delegatura para la Proteccion de Datos Personales, por lo que no fue el 6rgano
técnico en materia de proteccion de datos el que resolvio el asunto. Es
necesario aclarar que Google no formo parte del proceso desde un comienzo,

puesto que la demanda se interpuso directamente contra el diario EI Tiempo, no

85



obstante lo anterior, y habiendo alcanzado el proceso su ultima instancia ante la
Corte Constitucional de Colombia, ésta decide citar a Google como informante

en el proceso.

El procedimiento de tutela se inicié en un Tribunal Civil de Cali, el que ordeno
la rectificacion de la noticia original, en el sentido de que se incluyera en esta
que la requirente no fue vencida en juicio, motivo por el cual se debe presumir
su inocencia. No obstante favorecerle el fallo, la recurrente decide apelar,
puesto que su pretension de eliminar la noticia era incongruente con la decision
del tribunal. Dicho recurso recayo en un tribunal superior de la ciudad de Cali, el
cual fallé6 ordenando la completa remocién de la noticia desde el portal web del
periodico, puesto que estimO que el derecho de libertad de prensa no es

absoluto y que una rectificacion no satisfaria los derechos de la tutelante.

Con posterioridad al fallo, a mediados del afio 2014, la Sala de Revision de la
Corte Constitucional de Colombia decidié someter a revision la causa, haciendo
participe como informante a Google Colombia, sociedad que no habia
participado en el proceso hasta el momento, asi como a diversas
organizaciones sociales y universidades del pais, con el objeto de que

entregaran su opinion sobre la materia.
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Tomando en cuenta los informes solicitados, la Corte Constitucional de
Colombia dicté un fallo que resulta interesante en varios aspectos. En primer
lugar, el tribunal realiza un acabado analisis respecto de las tensiones entre los
derechos a la informacion por una parte, y los derechos a la honra y al buen
nombre por otra, reconociendo previamente que cuando ciertos actos
constitutivos de delito son puestos en conocimiento del publico a través de la

prensa, los involucrados enfrentan graves dificultades:

“Conforme a esta comprension, el estigma de la criminalizacién
desciende como una celda prematura sobre aquellas personas que se
encuentran inmersa en una investigacion. Ser sentenciado ante los
demas miembros de la sociedad como una persona que potencialmente
infringio la ley penal tiene efectos importantes en el goce de los
derechos a la honra y al buen nombre” (p. 29).

Ademas, la Corte reconoce en su fallo que el problema de la perpetuidad de
la informacién en Internet no so6lo afecta a la honra, al buen nombre o a la
privacidad, sino que también otros derechos, como el derecho al trabajo y a la

dignidad humana.

En cuanto al derecho a la informacion, la Corte reconoce en él un derecho de
doble faz, pues no sélo se protege el derecho a informar, sino que también
merece resguardo el derecho a ser informado, que “supone el derecho a recibir
contenidos veraces e imparciales”, que en el caso de los procesos judiciales, de

no existir una actualizacion de la informacién, “implica de por si una forma de
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inexactitud, que lesiona también el principio de la veracidad, esencial para
resguardar el derecho a la informacion de los usuarios de los medios de

comunicacion” (p. 44).

De esta manera, la Corte estima que el derecho a la informacién no sélo
busca proteger a las fuentes de la informacion, sino también a los receptores,
por lo que debe tenerse en cuenta la exactitud y actualizacion de la informacion
al momento de intentar solucionar la tension de derechos, y reconoce, por otra
parte, que no solo la privacidad o la honra se pueden ver afectados por la
perpetuidad de la informacion en Internet, sino que también garantias como el

derecho al trabajo y a la dignidad humana.

Otro aspecto interesante del fallo es que toma en consideracion la prueba
tripartita, sistema desarrollado en el sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos para determinar cuando una restriccion a la libertad de
expresion puede ser utilizada como remedio judicial. Este sistema demanda que
la restriccion impuesta “cumpla con tres requisitos para considerarse legitima:
() que la limitacion se encuentre contemplada en la ley; (i) que la misma
pretenda garantizar unos determinados objetivos, considerados admisibles; (iii)

que aquella sea necesaria para lograr dicho fin” (p. 45).
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En este punto iii), garantizar que la medida restrictiva de la libertad de
expresion sea necesaria para lograr dicho fin, la Corte identifica las distintas
posibilidades para resguardas los derechos de la recurrente. En primer lugar
encontramos la alternativa solicitada por Gloria, el borrado de la noticia y la
desindexaciéon de la misma por los buscadores de Internet; la segunda
alternativa es la utilizada por el tribunal de primera instancia, la rectificacion de
la noticia por parte de la Editorial el Tiempo; como tercera opcién encontramos
la desindexacion de la noticia por parte de Google y la ultima alternativa es la
utilizacion de las herramientas “robots.txt” y “metatags”, las cuales permiten al
administrador de un sitio web elegir que ciertos sitios o vinculos web dentro del

dominio no sean indexados por los buscadores web.

En cuanto a la primera opcion, borrar la noticia, la Corte Constitucional de
Colombia considera que es una opcion que inclina la balanza en exceso en
favor al derecho a la honra y el buen nombre, afectando en contrapartida el
derecho a la informacién, motivo por el cual la descarta como solucion.
Respecto de la segunda solucion propuesta, la rectificacion de la noticia por el
mismo autor de la noticia, se inclinaria la balanza en exceso en el otro sentido,
es decir, hacia la proteccién absoluta del derecho a la informacion, razon por la
que el tribunal también termina por desechar la rectificacion como posible

solucioén.
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Descartadas las dos primeras opciones, la Corte analiza la tercera solucion
propuesta, la desindexacion por parte de Google de la noticia en cuestion. Ante
esta alternativa especifica, la Corte Constitucional Colombiana tomé en
consideracion el principio de la neutralidad de la red, argumentando que
imponer a Google la obligacion de desindexar la noticia se traduce en
transformar a Google en un censor de Internet, implementando una modalidad
de control previo. Esta censura seria contraria al principio de la neutralidad de
red que se encontraria atada a la libertad de expresion en Internet. Agrega la
Corte que esta solucidn significaria ademas respecto de Google “hacerle
responsable por una informacion que aquel no gener6 y por la que no debe
endilgarsele responsabilidad” (p. 48). Ante estas consideraciones, la Corte

decide finalmente descartar la desindexacion como alternativa.

La ultima alternativa y la que la Corte en definitiva acoge como solucion en su
fallo, es el uso de las herramientas “robots.txt” y los “metatags”, herramientas
técnicas que impiden que determinados sitios o vinculos web aparezcan en los
servicios de busqueda de Internet como Google. La razén por la que la Sala se
decanta por esta alternativa, es que permite la mantencion de la verdad
histérica y representa una restriccion de menor grado de la libertad de
expresion del recurrido, junto con evitar un acceso indiscriminado a la noticia

que afecta la honra y nombre de la recurrente, encontrando, en opinién de la
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Corte, “la alternativa que mejor permite equilibrar los principios constitucionales

en tension” (p. 49).

En definitiva, la Corte Constitucional de Colombia establece una especie de
Derecho al Olvido en Internet segun el cual es el titular del sitio web en que se
publica la informacion el responsable de limitar el flujo que recibe el sitio web a
través de los motores de busqueda, utilizando “robots.txt.” y los “metatags”. En
el plano tedrico esta medida trae como beneficios evitar que sea s6lo un grupo
de empresas a nivel mundial las que decidan qué informacion licita puede o no
formar parte del indice de sitios de Internet, atomizando dicha responsabilidad
entre los titulares de los sitios web, quienes ademas no tienen ningun incentivo
de actuar como censores previos de su propio sitio web. Asimismo, esta medida
permite que la limitacion de acceso sea efectiva independiente del pais desde el

cual se esté accediendo al sitio web del motor de busqueda.

Como contrapartida, este tipo de medidas es, en la practica, mas restrictiva
de la libertad de expresion y de informacion, puesto que el Derecho al Olvido, al
mMenos en su concepcion europea, establece la desindexacion del contenido, lo
que implica que la informacién a la que se pretende delimitar su acceso no
podra ser obtenida solo cuando la busqueda se realice con el nombre de la
persona involucrada. Por su parte, la utilizacién de “robots.txt” y de “metatags”

implica que los vinculos o sitios que contienen los datos personales ya no
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podran ser accedidos desde los servicios de busqueda de Internet,
independiente del término que se utilice en la busqueda. Finalmente, si se
exige al titular que la accion se dirija exclusivamente frente a los titulares de los
sitios web en cuestion, se vuelve mucho mas complejo obtener la cancelacion u
oposicion al tratamiento de datos, puesto que se debe averiguar quiénes son
estos titulares, emplazarlos debidamente, y esperar que la resolucion les pueda
ser ejecutada en la practica, puesto que dichos titulares podrian encontrarse

establecidos en una jurisdiccion distinta que la del titular de los datos.

d. NICARAGUA

Nicaragua consagro con el nombre de “derecho al olvido digital” los recursos
de cancelacion y supresion, mediante el articulo N° 10° de la Ley de Proteccion

de Datos Personales N° 787 de 2012, en virtud de la cual:

“El titular de los datos tiene derecho a solicitar a las redes sociales,
navegadores y servidores que se supriman y cancelen los datos
personales que se encuentran en sus ficheros.

En los casos de ficheros de datos de instituciones publicas y
privadas que ofrecen bienes y servicios y que por razones contractuales
recopilan datos personales una vez terminada la relacion contractual, el
titular de los mismos puede solicitar que se suprima y cancele toda la
informacion personal que se registré mientras era usuario de un servicio
0 comprador de un bien.”
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Como se desprende del texto de la ley citado, la Ley de Proteccion de Datos
hace sinénimos el derecho al olvido® a los derechos de supresién y
cancelacion, ya que no establece verdaderos factores que permitan distinguir
dichos derechos. La segunda parte del articulo establece que terminada una
relacion contractual, podra el titular exigir la supresion y cancelacion de la

informacion personal registrada por su contraparte contractual.

En consecuencia, el derecho al olvido digital nicaragiiense soélo tiene un
alcance de nombres con lo que entendemos como Derecho al Olvido en la
presente memoria, vale decir, aguel que establece a los motores de busqueda
como responsables del tratamiento de datos personales, y, en consecuencia,
sujetos pasivos de los derechos ARCO, lo que permitiria la desindexacion de

datos personales desde los motores de busqueda.

e. COSTARICA

El aflo 2012, se promulgd en Costa Rica el Reglamento de la Ley de
Proteccion de la Persona frente al Tratamiento de sus Datos Personales,

Decreto N° 37.554. El articulo 11 establece el “derecho al olvido”, segun el cual:

“La conservacion de los datos personales, que puedan afectar a su
titular, no debera exceder el plazo de diez afios, desde la ocurrencia de

9 . . . . .. p P
Con minuscula para diferenciarlo del Derecho al Olvido ante los servicios de busqueda segun la
jurisprudencia europea, objeto de la presente investigacion.
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los plazos registrados, salvo disposicion normativa especial que
establezca otro plazo o porque el acuerdo de las partes haya
establecido un plazo menor. En caso que sea necesaria Ssu
conservacion, mas alla del plazo estipulado, deberan ser desasociados
los datos personales de su titular”.

Lo novedoso de este articulo es que consagra expresamente un plazo de
vigencia de 10 afos para el tratamiento de datos personales, y, si transcurrido
dicho periodo sigue siendo necesaria su conservacion, los datos deberan ser
disociados. Tal como en el caso de Nicaragua, el derecho al olvido establecido
expresamente en Costa Rica sélo presenta un alcance de nombres con el
Derecho al Olvido surgido de la doctrina del caso Google Espafia, toda vez que
establece una especie de derecho de cancelacion. No obstante lo anterior, este
Derecho al Olvido establecido en la ley de Costa Rica resulta interesante por
cuanto establece una formula rigida y clara para la eliminacién o la disociacién

de los datos transcurrido un plazo de 10 afos.

f. ARGENTINA

En el afio 2000 se promulgé la Ley de Proteccion de los Datos Personales,
N° 25.326, la cual establece en su articulo 16° los derechos de rectificacion,
actualizacion o supresion. El derecho de supresion no procede “cuando pusiese
causar perjuicios a derechos o intereses legitimos de terceros, o cuando

existiera una obligacién legal de conservar los datos”.
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El capitulo V por su parte, establece la creacion del “Organo de Control”, el
cual tiene potestades reglamentarias, de control y sancionatorias, el cual se
concreto a través de la Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales
de Argentina. A continuacion revisaremos un fallo que sienta bases para
rechazar la procedencia del Derecho al Olvido en Argentina. En este fallo de la
Corte Suprema no tuvo participacion la Direccion Nacional del Proteccion de

Datos Personales.

El afio 2014, la Corte Suprema de Justicia se pronuncio acerca del rol de los
motores de busqueda en virtud de un Recurso Extraordinario interpuesto en el
marco de un proceso civil de dafios y perjuicios presentado por una famosa
modelo en contra de Google y Yahoo (Rodriguez, Maria Belén c/ Google Inc.,
2014). El recurso extraordinario es un recurso que se puede ejercer ante la
Corte Suprema, y tiene por objeto lograr que la Corte se pronuncie e interprete
los preceptos constitucionales a nivel federal. Por ello, si bien el proceso no
trata directamente acerca de un caso de Derecho al Olvido, sino de un proceso
civil indemnizatorio, si realiza una interpretacion de la constitucion en relacion
con el rol de los motores de busqueda, vinculante dentro del Poder Judicial

argentino.
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En la causa civil originaria, la demandante exigia indemnizacion de dafos y
perjuicios en contra de los servicios de busqueda de Internet pertenecientes a
Google y Yahoo. El fundamento de la demanda fue el uso no autorizado que
estos hicieran de su imagen personal, al vincular su nombre a diversos sitios de
contenido pornografico cuando se realizaban busqueda basadas en el nombre
de la demandante. Ademas, exigié el cese del uso y la eliminacion de los

sefalados vinculos.

El Tribunal de primera instancia accedid a ambas peticiones de la
demandante en contra de ambos buscadores. En segunda instancia se delimitd
la responsabilidad de los buscadores, toda vez que no constaba en autos que la
demandante haya dado cuenta de contenidos lesivos para sus derechos, por lo

gue no se pudo acreditar la negligencia de los buscadores.

Ambas partes interpusieron recurso extraordinario en contra del fallo de
segunda instancia, los cuales fueron concedidos por encontrarse en juego la
interpretacion de derechos de raigambre constitucional en relacion con las
funciones de los servicios de busqueda. En cuanto a los derechos en cuestion,
el tribunal reconoce en el considerando 9° del fallo, que en el asunto sometido a
su conocimiento se encontraban en juego la libertad de expresion e
informacion, por un lado, y el derecho al honor y a la imagen, por el otro, en

relacion con los motores de busqueda.
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La Corte falla en favor de Google y Yahoo, ya “que no corresponde juzgar la
eventual responsabilidad de los motores de busqueda de acuerdo a las normas
que establecen una eventual responsabilidad objetiva, desinteresada de la idea
de culpa. Corresponde hacerlo, en cambio, a la luz de la responsabilidad
subjetiva” (p. 10). La principal preocupacion de la Corte es, que de establecerse
un criterio objetivo de responsabilidad sobre los buscadores de internet, se
transformaria un servicio técnico de Internet en un controlador de contenidos
generados por usuarios. Asi, “la libertad de expresion seria mellada de
admitirse una responsabilidad objetiva que —por definicion- prescinde de toda
idea de culpa”, sin embargo, “hay casos en que el buscador puede llegar a
responder por un contenido que le es ajeno: eso sucedera cuando haya tomado
efectivo conocimiento de la ilicitud de ese contenido, si tal conocimiento no fue

seguido de un actuar diligente” (p. 14).

Finalmente, el tribunal también se declara en contra de la posibilidad de
obligar a los buscadores a fijar filtros o bloqueos de vinculaciones para el futuro.
El principal argumento para declararse en contra de esta posibilidades se baso
en el articulo 13, inciso 2° de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, segun el cual “El ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades

ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
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para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas...”

(p. 20).

En resumen, la Corte Suprema de Argentina es clara en identificar a los
buscadores de Internet como entes neutrales y técnicos, responsables
subjetivamente solo cuando hayan sido debidamente informados de algun
vinculo ilicito, que afecte los derechos fundamentales de las personas. En
opinion de la Corte Suprema, en caso de establecerse un criterio objetivo de
responsabilidad, irremediablemente se transformaria a los motores de

busqueda en censores a priori de los contenidos en la web.
g. BREVE RESUMEN DEL DERECHO AL OLVIDO EN LA REGION
El estado de la materia en Latinoamérica es tan diverso como lo son las
legislaciones en materia de proteccion de datos y las diferencias socioculturales
de la region. Segun la jurisprudencia estudiada, podriamos categorizar el

estado actual del derecho al olvido en Latinoamérica de la siguiente manera:

- En cuanto a la procedencia del Derecho al Olvido.

En los casos de Peru y México, se le otorga reconocimiento expreso al

Derecho al Olvido por parte la autoridad administrativa de proteccion de datos,
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con la salvedad de que la decision en el caso Mexicano fue revocada por la

justicia ordinaria, debido a omisiones en procesales.

En los casos de Argentina y Colombia, el proceso no se inicio6 como un caso
de Derecho al Olvido propiamente tal, pero los fallos correspondientes
contienen interpretaciones de preceptos constitucionales y legales que cerrarian
la puerta al Derecho al Olvido, por considerar que los servicios de busqueda no
son responsables del tratamiento de datos personales. No obstante lo anterior,
en el caso de Colombia se fallo6 que el responsable de los sitios web debia
utilizar las herramientas “robots.txt” y “metatags”, para evitar que los sitios o
vinculos a las noticias que el requirente solicitd eliminar y desindexar, fueran
rastreados por los motores de busqueda. En el caso de Argentina, se establecio
qgue los motores de busqueda son entes neutrales, por lo que solo les cabria
responsabilidad civil subjetiva por dafios, no aplicandoseles en consecuencia

las leyes de protecciéon de datos.

- En cuanto al rol de los buscadores de Internet.

En los fallos de Peru y México se ha establecido claramente que los
buscadores realizan tratamiento de datos personales, y, en consecuencia,

serian responsables de aplicar el Derecho al Olvido cuando corresponda.
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En la ribera opuesta encontramos a Argentina y Colombia, paises en los
cuales la jurisprudencia parece inclinarse por considerar a los buscadores de
Internet como entes neutrales y técnicos en el tratamiento de datos personales,
debiendo hacerse responsable a los titulares de los sitios web que se busquen
desindexar. Ademas, los fallos de ambos paises concuerdan en los riesgos que

implica transformar a los motores de busqueda en censores.

- Medidas técnicas tomadas para restringir el acceso al sitio web en

cuestion.

Respecto de las medidas especificas tomadas por los tribunales en los
casos de Derecho al Olvido, la variedad de soluciones es casi absoluta: en el
ejercicio del derecho de cancelacidon, las autoridades administrativas de
proteccion de datos de Peru y México ordenaron la desvinculacion del nombre
del requirente con los resultados del buscador o desindexacion'®, la utilizacién
de las herramientas “robots.txt” y “metatags” directamente por el responsable
del sitio web en el caso de Colombia y la negacion de responsabilidad objetiva

del motor de busqueda en Argentina.

10 . . ;. / .

Como se explicd previamente, en el caso de México, el fallo fue revocado y debera repetirse el
proceso, esta vez otorgando derecho de audiencia a los responsables de los sitios web cuyo acceso se
buscaba eliminar.
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- Desde el punto de vista procesal.

En el caso de Argentina, es la Corte Suprema la que se pronuncia fallando
un Recurso Extraordinario acerca del conflicto latente entre privacidad y libertad
de expresion y su relacion con los motores de busqueda, en el marco de un
juicio de responsabilidad civil. EI Recurso Extraordinario tiene por objeto la
interpretacion de normas de rango constitucional, las que seran vinculantes

para el resto de la jerarquia judicial.

En el caso de Colombia, la procedencia del Derecho al Olvido fue observada
por el Tribunal Constitucional, en sede de amparo o proteccion de derechos

fundamentales.

En los casos de Peru y México, el érgano encargado de conocer el asunto
fue el organo administrativo competente en proteccion de datos personales,
aunque en el caso de México, el procedimiento continué posteriormente en
sede de amparo de derechos fundamentales, cuyo fallo finamente obligd a

comenzar el proceso en sede administrativa desde cero.

- En cuanto a los derechos invocados.

Si bien todas las legislaciones estudiadas cuentan con los derechos ARCO,

vemos que no siempre resultan de utilidad al momento de hablar del Derecho al
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Olvido, ya que solo en los casos de Peru y México estos fueron invocados ante
la autoridad competente en materia de proteccion de datos, en ambos casos
mediante el ejercicio de los derechos de cancelacion y oposicion que se

encuentran consagrados en ambas jurisdicciones.

En el caso de Colombia, el proceso se ha llevado a cabo en procedimientos
de proteccion o amparo de derechos fundamentales, siendo invocado como el
principal derecho afectado en el caso colombiano el derecho a honra y al buen

nombre.
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IV. DERECHO AL OLVIDO Y LA LEY N° 19.628 SOBRE

PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA

a. LEY N° 19.628 SOBRE PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA Y

LOS MOTORES DE BUSQUEDA

La Ley N°19.628 Sobre Proteccion de la Vida Privada (1999), en adelante
LPVP, constituye el cuerpo normativo que regula la proteccion de los datos
personales en Chile. Previo al andlisis de la Ley, es necesario aclarar que el
objetivo de la LPVP no es un intento de normar organicamente la proteccion de
la vida privada, como su titulo lo sugiere, sino que regula la recoleccion y uso
de los datos de caracter personal, lo cual es so6lo una de las materias en que la
privacidad tendria un rol (Vial Claro, 2001, pag. 23). Mas bien, con la LPVP se
buscé instaurar una serie de principios, normas y procedimientos judiciales
inéditos en Chile en materia de proteccion de datos, pero que en la practica han
tenido escasa aplicacion. Diversos autores coinciden en que sus principales
falencias son la falta de un organo de control especializado en proteccién de
datos personales; amplias excepciones al requisito de consentimiento del titular

del tratamiento de datos, que transforman al consentimiento para el tratamiento

103



en la excepcidn mas que en la regla general; ausencia de sanciones y recursos

judiciales efectivos, entre otros (Arrieta, 2009; Jervis Ortiz, 2003; Viollier, 2017).

Mas alla de las criticas, debemos preguntarnos si es posible sostener la
existencia de un Derecho al Olvido basado en la ley chilena. La LPVP regula el
tratamiento de datos personales, y establece en su articulo 1° la libertad en el
tratamiento de datos, ya que “toda persona puede efectuar el tratamiento de
datos personales, siempre que lo haga de manera concordante con esta ley y

para finalidades permitidas por el ordenamiento juridico”.

El tratamiento de datos personales se define en la letra o) del articulo 2°
como “cualquier operacion o complejo de operaciones 0 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 otra forma”. Asimismo, el mismo articulo 2°
en su letra n) define al responsable del registro o banco de datos como “la
persona natural o juridica privada, o el respectivo organismo publico, a quien
compete las decisiones relacionadas con el tratamiento de los datos de caracter

personal”.
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De acuerdo a las definiciones contenidas en la LPVP, en especial las
referidas al tratamiento de datos y responsable del registro o base de datos, no
nos cabe duda alguna que los motores de busqueda, bajo la legislacion chilena,
deben ser considerados como responsables del tratamiento de datos
personales. En efecto, los motores de busqueda realizan al menos los
siguientes actos de entre los que la LPVP enumera como verbos rectores de
tratamiento de datos: recoleccion, almacenamiento, organizaciéon, extraccion y
comunicacion de datos personales. Respecto de la comunicacion, el mismo
articulo 2° la define como “dar a conocer de cualquier forma los datos de
caracter personal a personas distintas del titular, sean determinadas o
indeterminadas”. Es esta funcidon de comunicacion publica de datos personales
la que genera el debate en torno a la procedencia o no del Derecho al Olvido,
pues los motores de busqueda comunican datos personales a un publico
masivo en su rol de puertas de entrada a los usuarios de Internet, sin que —
hasta el momento- se les exijan las correspondientes responsabilidades

correlativas a sus funciones.

En efecto, los motores de busqueda, ante las solicitudes de busqueda de
sus usuarios, comunican publicamente los resultados contenidos en sus bases
de datos. Dentro de dichas bases de datos existe por supuesto una gran
cantidad de datos personales, los cuales son previamente recolectados,

almacenados, organizados, y, finalmente, comunicados a los usuarios del motor
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de busqueda, quienes usualmente seran personas distintas del titular de dichos

datos personales.

b. LOS DERECHOS DE LOS TITULARES DE DATOS EN CHILE

Una vez definido que los motores de busqueda serian responsables del
tratamiento de datos personales, debemos preguntarnos qué herramientas les
otorgaria la LPVP a los titulares de datos personales para exigir el Derecho al

Olvido.

La LPVP consagra una serie de derechos en beneficio de los titulares de
datos frente a los responsables del tratamiento de datos personales, con el
objeto de lograr que dicha actividad se adecue a lo establecido en la Ley. Los

derechos consagrados por la LPVP son los siguientes:

- Derecho de acceso o informacion (art. 12°): este derecho se puede

conceptualizar como aquel derecho que permite al titular de datos
solicitar al responsable del tratamiento informacién respecto de si se
tratan o no datos de determinada persona, informacion respecto de
dichos datos, su procedencia y destinatario, el proposito del
almacenamiento y la individualizacion de las personas u organismos a

los cuales sus datos son transmitidos.
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Derecho de maodificacion (art. 12°): Se podra exigir la modificacion de los

datos erroneos, inexactos o equivocos.

Derecho de eliminacién (art. 12°): Este derecho es el equivalente al

derecho de cancelacion, nombre con el cual se conoce mayoritariamente
esta facultad en el derecho comparado. El titular de los datos podra
solicitar la eliminaciéon de los datos en caso que su almacenamiento
carezca de fundamento legal, cuando estuvieran caducos, cuando los
datos hayan sido entregados de forma voluntaria o cuando los datos
sean utilizados para fines de comunicaciones comerciales y no desee

continuar en el registro respectivo.

Asimismo, el articulo 6° de la LPVP establece que los datos personales
deberan ser eliminados o cancelados cuando su almacenamiento
carezca de fundamento legal o cuando hayan caducado. Para los
legisladores, un dato personal no tendria fundamento legal cuando el
dato nunca fue apto para estar en un banco de dato o cuando la finalidad
de la institucion que recoge los datos no guarda relacion alguna con los

datos recolectados (como se cita en Cerda Silva, 2012, p 33).

Mientras que el articulo 2° letra d) define el dato caduco como aquel dato

gue “ha perdido actualidad por disposicion de la ley, por el cumplimiento
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de la condicidn o la expiracion del plazo sefalado para su vigencia o, Si
no hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o circunstancias

gue consigna”.

Derecho de blogueo (art. 12°): Este derecho procede cuando los datos

han sido entregados en forma voluntaria y se revoque dicho
consentimiento o cuando los datos sean utilizados para comunicaciones
comerciales. Se entiende por bloqueo, la suspension temporal de
cualquier operacién de tratamiento de los datos almacenados (art. 2°,
letra b). El bloqueo implica que el dato sigue existiendo en poder del
responsable de la base de datos, por lo que “no importa la eliminacion de
los datos incorporados en la base, sino la imposibilidad de acceder a

ellos por terminal de consulta” (Cerda Silva, 2012, pag. 33).

Derecho de oposicion (art. 3°): Este derecho se encuentra consagrado

en titulo aparte y es de aplicacion restringida: “El titular puede oponerse a
la utilizacion de sus datos personales con fines de publicidad,
investigacion de mercado o encuestas de opinion” (art. 3°). Este derecho
pareciera ser idéntico al derecho de bloqueo en cuanto a sus efectos,

siendo la Unica diferencia los casos en que procede.
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En consecuencia, si el titular de datos personales quisiera solicitar el
Derecho al Olvido frente a los motores de busqueda en los términos de la
LPVP, serian los derechos de eliminacion y de blogueo u oposicion los
derechos que se debieran ejercer, puesto que son estos derechos los que
tendrian como efecto que se prohiba el acceso a terceras persona a

determinado dato personal.

De lograrse el ejercicio efectivo de los mencionados derechos en contra de
los motores de busqueda, debemos preguntarnos si la desindexacion de
determinado sitio web, o la disociacion del nombre del titular con los datos
personales que se traten, serian un medio efectivo de cumplimiento por parte
de los buscadores. Ya que la ley no establece en qué forma se debera llevar a
cabo la eliminacion o blogueo de los datos personales, creemos que la
desindexacion o disociacion de un sitio web debieran, en consecuencia, ser
considerados como métodos legitimos en el marco de la LPVP para ejecutar la
eliminacién o bloqueo de un dato personal de la base de datos del buscador. El
contenido de dicho dato personal eliminado o bloqueado seria la informacion
relativa a si existe uno o mas sitios web en el cual se menciona informacion
referente al titular de datos objeto de la busqueda, los que se comunican al

usuario solicitante de la informacion en forma de vinculos a los sitios web.

109



Finalmente, en la LPVP encontramos reguladas dos situaciones que se
asemejan al Derecho al Olvido en su estructura: el bloqueo de antecedentes
penales y el de antecedentes crediticios. Estos sirven como antecedentes para
contextualizar el Derecho al Olvido dentro de la normativa nacional, al mismo
tiempo que pueden servir de ejemplos al buscar una solucion normativa al
Olvido. Estas situaciones se asemejan al Derecho al Olvido en que el
tratamiento de datos personales es realizado por un tercero distinto del titular de
los datos y distinto de la fuente original que recolectd dichos datos, y, tal como
en el caso de los motores, existe una cuarta parte interesada en tener acceso a
dichos datos, vale decir, aquellos usuarios del servicio 0 registro en cuestion.
En ambos casos, si bien el tratamiento fue licito en su origen, en virtud del
transcurso del tiempo, pierde la proteccion del ordenamiento juridico y cede
ante otros derechos del titular de los datos. Asi, la principal diferencia de estos
casos frente al Derecho al Olvido en Internet, es que se trata de casos

regulados expresamente por la Ley.

A continuacion, se presenta un breve resumen respecto del tratamiento de

ambas instituciones en la LPVP:

- Deudas de caracter econdmico: el tratamiento de estos datos se

encuentra regulado en el articulo 18° de la Ley, que establece que

pasados 5 afios desde que se hizo exigible una deuda de caracter
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econdmica, financiera, bancaria o comercial, los responsables de los
registros o bancos de datos personales no podran comunicar dicha
informacion, por lo que una informacion obtenida y publicada licitamente,
se transforma con el paso del tiempo y de pleno derecho, en un

tratamiento prohibido;

- Antecedentes penales: el segundo caso se encuentra tratado en el

articulo 21° de la Ley, que establece que los organismos publicos que
sometan a tratamiento datos personales relativos a condenas por delitos,
infracciones administrativas o faltas disciplinarias, no podran
comunicarlos una vez prescrita la accion penal o administrativa, o

cumplida o prescrita la sancion penal.

Como se puede observar, en ninguno de los casos anteriormente sefalados
se establece la eliminacion de los datos personales como forma de solucionar el
conflicto entre los intereses de las partes involucradas, sino que se utiliza el
bloqueo de dichos datos, pues la prohibicion es s6lo de comunicar los datos a
terceros y no se trata de una prohibicion de almacenarlos. Asimismo, podemos
observar que el criterio utilizado en ambos casos para determinar el bloqueo de

los datos es el transcurso de un lapso de tiempo determinado por ley.
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En nuestra opinion, en el caso del Derecho al Olvido frente a los motores de
busqueda, establecer un plazo fijo para su procedencia no seria una solucién
equilibrada, dada la gran cantidad de situaciones diversas ante las que nos
podemos encontrar cuando hablamos de un servicio de busqueda de sitios web.
No obstante lo anterior, como hemos expuesto en el capitulo Il, el factor tiempo
es uno de los parametros que se deben tener en cuenta al analizar la
procedencia del Derecho al Olvido, pues este puede incidir en la calidad de los
datos tratados y la relevancia o pertinencia del tratamiento de datos en relacion
con la finalidad. En los casos de los antecedentes penales y crediticios, la
categoria de datos que se tratan se encuentran claramente delimitada, lo cual
permite en gran medida prever el resultado de la regulacién. Mientras que
cuando hablamos de los motores de busqueda, una solucion temporal y rigida
generaria frecuentemente soluciones que pondrian en riesgo el equilibrio entre
la intimidad y la autodeterminacion informativa, por una parte, y la libertad de

expresion y de informacion, por la otra parte.

c. EL PRINCIPIO DE FINALIDAD DEL TRATAMIENTO DE DATOS

EN LA LEY N° 19.628 Y EL DERECHO AL OLVIDO

Tal como establecimos en la seccion Il, el Derecho al Olvido tiene como
principal fundamento legal el principio de la finalidad. SimultAneamente, la

finalidad opera como un limite a este derecho: casos en que exista un interés
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publico actual; que la informacion trate sobre personajes publicos,
especialmente si se vinculan al poder politico; fines estadisticos, histéricos o
artisticos, todos casos en los que en virtud de la finalidad del tratamiento de

datos no aplicaria este derecho.

En el caso de la LPVP, la finalidad tiene su consagracion expresa en el
articulo 9° de la LPVP, segun el cual “los datos personales deben utilizarse sélo
para los fines para los cuales hubieran sido recolectados”. En virtud de este
principio, el responsable del tratamiento de datos personales debe circunscribir
siempre el uso de datos personales al fin para el cual se recolectaron los datos,
por lo que de incumplirse, se le otorga al titular de los datos la facultad de
ejercer el derecho de cancelacion o eliminacion. Respecto del principio de la

finalidad, Cerda Silva (2012) opina que:

“En doctrina, se ha elevado el principio de finalidad, a que debe
sujetarse el tratamiento de datos, a la categoria de derecho subijetivo
del titular de los mismo, sosteniéndose que este dispone del derecho a
un uso conforme a fin de los datos que le conciernen. Si bien se lo mira,
puede apreciarse en ellos la concurrencia del derecho de cancelacion o
eliminacion, el cual tiene lugar una vez han cesado las condiciones que
legitiman el tratamiento de tales datos, como acontece una vez
satisfecha la finalidad que justific6 su recogida, o bien ante una
desviacién en el empleo de los mismos para un fin diverso de aquél’

(pag. 27).

A su vez, el principio de finalidad se relaciona estrechamente con el principio

de la informacion y consentimiento del titular, ya que, por regla general, la
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finalidad del uso de los datos es aquella para la cual el titular entregd su
consentimiento. Este principio de la informacion y consentimiento se encuentra
expresamente contenido el articulo 4° de la LPVP, segun el cual el tratamiento
de datos personales se puede realizar sélo cuando la ley lo autorice o el titular
de los datos consienta expresamente en ello. Para que la autorizacion del titular
sea valida, el parrafo segundo del articulo 4° incluso exige que la persona que
autoriza sea informada respecto del propdsito del almacenamiento de los datos

personales.

De no respetarse la finalidad y/o consentimiento, procederia la eliminacion o
bloqueo —cancelacion u oposicion en la terminologia europea-, lo que podria
suceder por una serie de diversos supuestos: irrelevancia actual del dato,
exceso de datos comunicados en relacion a la finalidad, la modificacion en las
circunstancias que impediria cumplir con la finalidad original, entre otros
posibles supuestos. En consecuencia, este dato perderia su fundamento o
vigencia en relacion con la finalidad del tratamiento, haciendo procedente los

derechos de eliminacién o bloqueo, segun corresponda.

En conclusion, del andlisis conjunto del principio de finalidad y del
consentimiento, en los términos de la LPVP, nos permitiria fundamentar la
procedencia de un Derecho al Olvido en Chile mediante el ejercicio de los

derechos de eliminacion o bloqueo consagrados en el articulo 12° de la Ley N°
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19.628, en los casos en que se logre determinar que no se cumple con la
finalidad que legitimaria su tratamiento, siguiendo la doctrina emanada del caso

Google Espaiia.

d. PROCEDIMIENTOS POR LOS QUE PODRIA EJERCERSE EL

DERECHO AL OLVIDO EN CHILE

En el marco de la LPVP, el ejercicio de los derechos que dicha ley consagra
se realiza mediante el Habeas Data. Sin embargo, y como veremos mas
adelante en la seccion de jurisprudencia nacional, ha sido el Recurso de
Proteccion el unico medio por el que se ha ejercido el Derecho al Olvido en

Chile. A continuacién analizaremos brevemente ambos recursos:

i. HABEAS DATA

El Habeas Data es el recurso judicial establecido por la LPVP para ejercer
los derechos en ella consagrados. EI Habeas Data es el simil del Habeas
Corpus en materia de proteccion de datos, de esta forma “el habeas data se
presenta como un subtipo de la accién de amparo o habeas corpus, que como
todos sabemos significa ‘traer el cuerpo’ o ‘dadnos el cuerpo’, de manera que el

habeas data se traduce como ‘traer el dato’ o ‘dadnos el dato’ ” (Jervis Ortiz,

2003, pag. 27). Por otra parte, ya que en la LPVP no existe un o6rgano

115



administrativo de proteccion de datos personales, se excluye toda posibilidad de
recursos administrativos para las personas que ven afectados sus derechos en

la materia.

El habeas data procede, si el responsable del registro o banco de datos no
se pronunciare sobre la solicitud de informacion, modificacion, bloqueo,
cancelacion o eliminacion de datos personales del requirente dentro de dos dias
habiles o denegare dicha solicitud (art. 16° LPVP). En consecuencia, de intentar
el Derecho al Olvido mediante el ejercicio de los derechos de eliminacion o
bloqueo, debemos primeramente dirigirnos a los servicios de busqueda, para

posteriormente recurrir al recurso de Habeas Data.

El tribunal competente sera el Juez Civil de Turno correspondiente al
domicilio del responsable del banco de datos. En cuanto al procedimiento en si,
este se trata de un procedimiento abreviado, y se encuentra regulado en su
totalidad por el articulo 16° de la LPVP. El procedimiento se inicia al presentar
una reclamacion ante el Tribunal Civil de Turno, la cual debe contener al menos
una indicacion clara de la infraccion cometida y los hechos que la configuran, y

deberad acompanar los medios de prueba que los acrediten, en su caso.

Una vez notificado el reclamo, el responsable del banco de datos debera

contestar el traslado dentro de quinto dia habil, sefialando sus descargos y
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adjuntar los medios de prueba que acrediten los hechos en que los funda. De
no disponer de medios probatorios, el responsable debera asi indicarlo, ante lo
cual no sera necesario fijar un término probatorio, en caso contrario, si el
responsable ofrece medios probatorios, se fijara un término probatorio dentro de
quinto dia habil para presentar la prueba ofrecida, pero no acompafiada. Esta
facultad otorgada al demandado “constituye uno de los puntos mas criticables
de este procedimiento pues vulnera uno de los principios fundamentales de
todo procedimiento cual es el de la bilateralidad de la audiencia” (Jervis Ortiz,
2003, pag. 4), puesto que en definitiva la procedencia o no de la audiencia de
prueba sera facultativa del demandado. Esta situacion solo viene a empeorar la
asimetria de la informacion existente entre demandante y demandado en los
procedimientos de proteccion de datos, puesto que la transferencia de datos
personales se hace de forma privada entre los responsables, siendo altamente
improbable que el demandante cuente con los antecedentes necesarios para

probar el tratamiento ilegitimo de los datos personales.

Finalmente, la sentencia debera ser dictada dentro de tercero dia de vencido
el plazo para presentar descargos. En caso de haberse decretado audiencia de
prueba, el plazo correra desde vencido el plazo fijado para ella. Contra la
sentencia definitiva procedera el recurso de apelacion en ambos efectos, el cual
debera interponerse dentro de quinto dia, contados desde la notificacion de la

sentencia. El fallo que se pronuncie sobre la apelacion no sera susceptible del
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recurso de casacion. Una vez acogida la reclamacion, el tribunal debera
ordenar el cumplimiento de la resolucion y podra decretar una multa de 1 a 10

UTM.

En cuanto a la responsabilidad por las infracciones a la Ley, el articulo 23°
establece que “la persona natural o juridica privada o el organismo publico
responsable del banco de datos personales deberd indemnizar el dafo
patrimonial y moral que causare por el tratamiento indebido de los datos”, y a
continuacion en el inciso segundo, que “la accion consiguiente podra
interponerse conjuntamente con la reclamacion destinada a establecer la
infraccion”. En opinion de Jervis (2003) “al hablar la ley de “tratamiento indebido
de datos (...) se concluye que: se exige culpa o negligencia en el actuar del
responsable de datos, desechando de esta manera la inclusion de
responsabilidad de tipo objetivo o estricto, siguiendo las reglas generales en

materia de responsabilidad” (pag. 32).

Como ya hemos mencionado, este procedimiento no ha tenido la aplicacion
que se esperaba cuando se publicé la LPVP, por lo que solicitar el Derecho al
Olvido por este medio resulta a lo menos complejo. Entre los motivos de su
escasa aplicacion podemos mencionar los siguientes: la dificultad de acreditar
la infraccion legal debido a la asimetria de la informacion entre titular y

responsable de los datos; los elevados gastos de litigar en un proceso que
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potencialmente puede durar meses en caso de alcanzar la segunda instancia
ante la Corte de Apelaciones; las bajas multas establecidas por la LPVP, que
dificilmente seran un desincentivo para realizar un tratamiento abusivo o
ilegitimo de datos personales; y el desconocimiento transversal por parte de los
titulares de datos, abogados y jueces acerca de los derechos, obligaciones y
procedimientos de la LPVP, lo cual es mas bien una consecuencia de los

demas factores identificados.

ii. RECURSO DE PROTECCION

Ha sido el recurso de Proteccion, consagrado en el art. 20 de la Constitucion
Politica de la Republica (Decreto N° 100, 2005) el recurso judicial mas utilizado
para la Proteccion de Datos Personales y es en este procedimiento el Unico
donde encontramos fallos relativos al Derecho al Olvido en Chile. A nivel
constitucional no existen principios o derechos que protejan especificamente la
autodeterminacion informativa o la proteccion de datos personales, por lo que la
doctrina y jurisprudencia, para argumentar las causas relativas a la proteccion
de datos personales, ha debido ampararse principalmente en la garantia
constitucional del articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica: “el respeto y la
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”. Otros
derechos invocados en recursos de proteccion relativos a proteccion de datos

han sido “el derecho de propiedad (esto por la conocida propietarizacion de los
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derechos), o bien, el derecho al libre desarrollo de la actividad econémica”

(Jervis Ortiz, 2003, pag. 5).

Sin embargo, la situacion constitucional de la proteccion de datos podria
cambiar profundamente, ya que se encuentra acordado por ambas camaras del
Congreso el proyecto de ley Boletin 9384-07, una modificacion al Art. 19 N° 4
de la Constitucion, el cual agrega en este numeral “la proteccién de sus datos
personales” y a continuacion delega la regulacion del tratamiento y proteccion
de estos datos a la ley. De ser aprobado el proyecto por el Presidente de la
Republica, dard paso a una proteccion mas precisa a nivel constitucional a los
datos personales, permitiendo que los recursos de proteccion de derechos
fundamentales se fundamenten autdbnomamente en la proteccién de los datos
personales, sin necesidad de recurrir a otros derechos, como la honra y la vida
privada, que no siempre seran aptos para proteger a los titulares de datos frente

a tratamientos indiscriminados de datos.

Es el mismo articulo 20 de la Constitucidon el que admite la posibilidad de
presentar el recurso de proteccion sin perjuicio de los demas recursos
existentes (el habeas data en el caso de la proteccion de datos). La Corte
Suprema en el fallo de un recurso de proteccion (Marchant Navarrete Fermin
con Sr. Presidente de Bancoestado, 2012) aseguré que “la existencia de un

procedimiento especial contemplado en la Ley N° 19.628 no obsta el ejercicio
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de la accidn de proteccion, porque ésta puede ejercerse sin perjuicio de otros

derechos”.

Entre los motivos de porque ha sido el recurso de proteccion el mas utilizado
en materia de proteccion de datos, estan sus claras ventajas comparativas
respecto del habeas data para el que recurre: “la informalidad, su caracter
inquisitorio, la unilateralidad y su breve y concentrado procedimiento”
(Navarrete Pradenas, 2008, pag. 72). Sin embargo, esta via también presenta
inconvenientes, aunque en cierta medida todos compartidos con el recurso de
habeas data. El primer inconveniente, es que el recurso de proteccion es fallado
por jueces que en su mayoria no conocen en profundidad el contexto en que se
producen los conflictos de proteccion de datos, por lo que dificilmente puedan
realizar una interpretacion adecuada de como aplicar una norma tan especifica
como la LPVP. El segundo inconveniente deriva del primero, ya que el
desconocimiento de la norma y su ambito de aplicacion ha implicado que los
fallos en materia de proteccion de datos se caractericen por su desnutrida
argumentacion juridica, situacion que se ve agravada por el caracter
concentrado y de urgencia que tiene el recurso de proteccion, que impide
realizar un estudio lato del asunto y sus circunstancias facticas y juridicas. Un
tercer problema es el elevado volumen de recursos de proteccion que cada sala
de la Corte Suprema o de Apelaciones debe revisar anualmente. A modo de

ejemplo, el afio 2015, de los 38.074 recursos ingresados en la Corte Suprema,
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29.430 fueron apelaciones de proteccion. Cada una de las cuatro salas de la
Corte Suprema, compuesta por 5 jueces cada una, debié conocer en promedio
23 recursos de proteccién diarios™ (Instituto Nacional de Estadisticas, 2016), lo
gue demuestra un excesivo uso de este recurso, que evidentemente impacta en

la calidad de las resoluciones.

e. DERECHO AL OLVIDO EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA

No obstante la deficiente legislacion existente en materia de proteccion de
datos personales en Chile, es posible encontrar casos en los que se ha
discutido la procedencia del Derecho al Olvido, aunque ninguno de ellos
mediante el ejercicio de los recursos y procedimientos contenidos en la LPVP.
En efecto, toda la jurisprudencia encontrada respecto del Derecho al Olvido
corresponden al ejercicio del recurso de proteccion. A continuacion se analizan

los mas recientes casos de Derecho al Olvido en Chile, en orden cronoldgico:

" Numero aproximado. Cada sala revisé un promedio de 22.97 recursos de proteccién por dia. El
numero se obtiene al dividir el total de recursos de apelacién de proteccion fallados, por el nimero de
salas y el resultado se divide por el total de dias laborales del afio 2015, es decir 253 dias.

122



i. JORGE ABBOTT CHARME CONTRA GOOGLE Y PAGINAS WEB

CHILENAS (2012)

En julio de 2012 la Corte de Apelaciones de Valparaiso fallo en la Causa Rol
N° 228-2012 el que puede ser considerado el primer caso de Derecho al Olvido
en Chile. El recurrente en este caso, interpuso recurso de proteccion contra
Google.cl y diversos sitios web, en los cuales se habrian publicado dichos
injuriosos respecto de su persona. Fundamenta su accion en que en los hechos
se estaria vulnerando la garantia constitucional del articulo 19 N° 4 de la
Constitucion, vale decir, el respeto y proteccion de la vida privada, asi como la
honra de su persona y su familia, motivos por los cuales exige la eliminacion de
toda informacion injuriosa en contra suya y de su grupo familiar. En efecto, en
los sitios web mencionados se le imputaba al recurrente el haber cometido
actos de corrupcion en el ejercicio del cargo de Fiscal Regional del Ministerio
Pudblico, informacidon que a su vez era replicada por el motor de busqueda

Google.cl.

La Corte acogio el recurso de proteccion, en atencion a que “no cabe la
menor duda que, tanto el recurrente como su familia, han sido afectados por
publicaciones difundidas en internet (...) en donde se les formulan graves
imputaciones en contra de su honra referida concretamente al respeto y

proteccion de la vida privada...” (considerando 1°), solicitando en definitiva la
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“eliminacion en las respectivas paginas web mencionadas (...) de las
informaciones injuriosas que en ellas consignan” y que “el buscador Google.cl
establezca, computacionalmente, los filtros necesarios, para evitar
publicaciones que presentan caracter injurioso, o de cualquier tipo y bajo
cualquier circunstancia, siempre que esta publicacion se incurra en una

afectacion constitucional como la mencionada...” (considerando 4°).

En este contexto, llama la atencion que el fallo decreta como injuriosa la
informacion publicada que da motivo al recurso, toda vez que las injurias y
calumnias son delitos tipificados, vale decir, que la descripcion precisa de las
acciones u omisiones que son considerados como delito y a los que se les
asigna una pena 0 sancion se encuentra sefalada en la Ley, por lo que para
acreditar el delito de injuria se requiere previamente del pronunciamiento de la
justicia penal declarando la existencia del delito. Por otra parte, no existiendo un
fallo que haya decretado las publicaciones como injuriosas, se extrafia
profundamente la ponderacion de los derechos de los involucrados: el derecho
a la libre expresiéon de quienes hayan publicado la informacion; asi como el
derecho de acceso a la informacion de todos aquellos usuarios de internet
interesados en acceder a la informacion, todos derechos de rango

constitucional.
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Sin embargo y a pesar de la gravedad de lo expuesto, el aspecto mas
preocupante del fallo es que la Corte ordena a Google.cl “para evitar
publicaciones que presentan caracter injurioso, o de cualquier tipo y bajo
cualquier circunstancia” en que se afecte la garantia del articulo 19 N° 4,
establecer los filtros necesarios para evitar publicaciones injuriosas. En otras
palabras, la Corte olvida los efectos relativos de las sentencias, ordenando que

Google se transforme en un censor previo de contenidos injuriosos -“o0 de
cualquier tipo y bajo cualquier circunstancia’- en que se afecte el derecho a la
privacidad, sin que sea necesario si quiera, que dichos contenidos sean
calificados como tal por la justicia penal, o que al menos se haga la correcto

analisis de derechos y garantias fundamentales involucrados por la justicia

mediante recurso de proteccion o habeas data.

Sin duda esta seccion del fallo demuestra los riesgos de no contar con
claridad en materia de proteccion de datos, pues exige a Google que adopte
funciones que deben corresponder a la justicia y no a una empresa privada,
como lo seria la decisidbn de censurar o eliminar contenido, restringiendo la
libertad de expresion. Ademas demuestra claramente porque se hace necesario
contar con una agencia u 6érgano administrativo técnico con conocimientos en
proteccion de datos personales, no solo desde lo juridico, sino que también con

conocimientos acerca de la técnica de la computacion.
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Finalmente, este fallo nos da claros indicios de que se hace necesario
regular expresamente el Derecho al Olvido, con objeto de evitar el arbitrio
excesivo en una materia tan sensible como el equilibrio entre la proteccion de
los datos personales y las libertades de expresion e informacion en el contexto

de los servicios de busqueda de Internet.

ii. GRAZIANI LE-FORT ALDO CON EMPRESA EL MERCURIO

S.A.P. (2016)

En causa Rol N° 22.243-2015, la Tercera Sala de la Corte Suprema de Chile
fallé la apelacion de un recurso de proteccion reconociendo, erroneamente, el

Derecho al Olvido en beneficio del recurrente.

Decimos que dicho reconocimiento es erroneo, por cuanto la accidon
constitucional en cuestion se interpuso directamente contra el autor de la
publicacion, -Diario ElI Mercurio-, y no ante el motor de busqueda de Internet,
siendo por tanto un fallo contrario a la doctrina emanada del caso Google
Espafa, que establece este Derecho especificamente frente a los servicios de
busqueda. No obstante lo anterior, creemos importante estudiar el fallo en
cuestion, puesto que parte de la argumentacion que se tuvo en consideracion al

momento de dictar la sentencia, tanto respecto de los votos de mayoria como
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de los de disidencia, se realizd en el entendimiento de estar fallandose un caso

de Derecho al Olvido.

El recurrente alega que una noticia publicada en el portal en linea de noticias
del diario “El Mercurio” en el cual se informa su participacion en hechos
constitutivos de abuso sexual de menores, le impedia “su reinsercion en la vida
social en paz, al resultar estigmatizado con la informacion, afectando con ello

no soélo a su persona, sino que también a toda su familia” (considerando 1°).

Ante la solicitud del recurrente, el maximo tribunal no duda en reconocer
que, pese a que en nuestro ordenamiento juridico no se consagra en forma
expresa el Derecho al Olvido, tal situacion no seria impedimento al momento de
proteger la vida privada, el honor y la dignidad de las personas, de este modo,
se sefiala a modo de ejemplo la normativa de borrado de antecedentes penales,
borrado de antecedentes comerciales, la Ley N° 19.628 de Proteccion de la
Vida Privada, entre otras normas, tendrian por objeto proteger los mencionados

derechos.

En cuanto a la colision de derechos que se produciria entre la proteccion de
la vida privada, la honra y dignidad de las personas, por una parte, y el derecho
a la libre expresion y el derecho a informa, por la otra, el tribunal toma una

postura clara al sefalar que:
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"No debe escudrifarse una real colisibn entre dos garantias
constitucionales aparentemente contrapuestas, a saber: el derecho al
olvido, como proteccién del derecho a la integridad siquica y a la honra
personal y familiar, frente al derecho de informar y de expresién. Cada
uno tiene una esfera de accion propia que puede llegar a superponerse
durante un tiempo, en el que es necesaria y util la informacion publica
frente al derecho personal que pueda invocarse, pero que decae con la
extensién de dicho transcurso de tiempo; y en cambio deviene en
arbitraria e inuatil tanto para el derecho del individuo afectado para
reintegrarse a plenitud a la sociedad, como para esta ultima de
conseguir la pacificacion que le interesa primordialmente y que una
noticia caduca no facilita” (considerando 5°).

En otras palabras, el Tribunal niega la posibilidad de una real colisién entre
proteccion de la vida privada y la libertad de expresion, puesto que en su
opinion el factor tiempo siempre otorgaria una solucion clara al aparente
conflicto. Este punto de la sentencia llama la atencién y mas adn en el contexto
de la causa, ya que esta gira en torno a la eliminacion de una noticia por abusos
sexuales contra menores, uno de los delitos en los que se podria argumentar
que la privacidad del imputado cede ante la necesidad de la sociedad de saber
en todo momento quiénes son, donde estan y qué hacen los condenados por
este tipo de delitos. Sin &nimo de querer entrar a discutir el fondo del delicado
asunto de los abusos sexuales y los registros de abusadores, resulta por lo
menos llamativo que el Tribunal haya dado por solucionado el asunto de forma
tan categérica, sin siquiera tomar en consideracion la naturaleza misma del
asunto judicial objeto de la noticia, el cual debié ser, al menos, uno de los

factores a considerar en la justificacion del fallo.
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El factor tiempo, como Unico criterio de resolucion ante el conflicto que
puede suscitarse entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
intimidad y a la vida privada, puede ser insuficiente para justificar la limitacién a
la libertad de expresion, ya que resulta complejo determinar un punto exacto en
el tiempo en que el derecho a la informacion ceda ante el derecho a la
privacidad, sin atender a las demas circunstancias especificas del caso. Por
otra parte, el tribunal no toma en consideracion el hecho de que la publicacién
que se busca eliminar fue realizada con fines periodisticos, los cuales se
protegen con un estandar mayor al del resto de las libertades informativas o de
expresion por la propia Constitucion chilena. De hecho, el mismo articulo 1° de
la LPVP establece que no se aplicara dicha ley al tratamiento de datos “que se
efectle en ejercicio de las libertades de emitir opinion y de informar, el que se
regulara por la ley a que se refiere el articulo 19, N° 12, de la Constitucion
Politica”, vale decir, la Ley 19.733 Sobre Libertades de Opinion e Informacion y
Ejercicio del Periodismo. En consecuencia, si bien los ministros creian estar
ante un caso de Derecho al Olvido, la realidad es que el procedimiento ni

siquiera entra en el ambito de la proteccidon de datos personales.

En este mismo sentido se pronuncia la Ministra Sandoval en voto disidente

del recurso en comento:
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“los derechos del recurrente deben sopesarse con los de la libertad de
informacion, teniendo presente al efecto que el recurrente habria sido
condenado el afio 2011, que termind de cumplir su pena el afio 2013,
que el delito por el que fue condenado es de alta connotacion social y
que la noticia publicada cuya eliminacién se solicita da cuenta de un
hecho que consta en un expediente que es publico”.

Pese a la ausencia en el voto de mayoria de analisis de la naturaleza misma
de la noticia, este si logra reconocer que el Derecho al Olvido no es absoluto,
sino que, respecto de situaciones de interés periodistico “el acceso a la misma
debe ser circunscrita a las fuentes oficiales de la informacién, de manera que
puedan ser siempre consultadas por quien tenga un interés real en conocerla y

con alguna finalidad especifica” (considerando 5°).

Otro elemento interesante del fallo en comento, es el paralelo que realiza
entre los registros publicos de condenas y los medios de comunicacion, pues el
tribunal reconoce tacitamente que los medios de comunicacion se pueden
transformar, ante la opinidbn publica, en verdaderas fuentes oficiales de

informacion penal. Por ello, en opinion de los sentenciadores:

“si la propia ley penal —la mas gravosa desde el punto de vista de la
afectacion de los derechos individuales- es la que sefala un tiempo
especifico de duracion de la pena, y permite ademas eliminarla de
todos los registros publicos una vez cumplida ésta, con mayor razén los
medios de comunicacion social deben actuar en coherencia con la
intencion de proporcionar al penado la posibilidad de desarrollar una
vida acorde con el respeto a sus garantias constitucionales una vez
transcurrido el tiempo de condena” (considerando 5°).

130



En definitiva, el tribunal parece tener una nocién correcta respecto de lo que
el Derecho al Olvido tiene como objeto, al reconocer que “de lo que se trata no
es que la noticia deje de existir, sino de no brindar accesos automaticos y
facilitadores que hagan mas dificil o imposible la recuperacion y reinsercion
social del individuo y de su familia” (considerando 5°). Lamentablemente, la
solucion establecida por la Corte Suprema no se condice con la conclusion
alcanzada, toda vez que lo ordenado fue la eliminacién de la noticia, sin
considerar como alternativa la desindexacion desde los motores de busqueda,
lo que cumpliria el objetivo declarado de evitar el acceso masivo y automatizado
al sitio web de la noticia, aplicando ademas el Derecho al Olvido en sentido

estricto.

Finalmente, si bien el tribunal basa su decision principalmente en la
proteccion de los derechos del articulo 19 N° 4 de la Constitucion, es decir la
proteccion de la vida privada y la honra, creemos que dificilmente podria
considerarse este asunto dentro la vida privada del recurrente, toda vez que se
trata de hechos ya publicados en diarios de circulacion nacional, sobre delitos
probados de abuso sexual de menores mientras el recurrente cumplia sus
funciones como miembro de la policia, una institucion publica. Tampoco podria
decirse que es el recurrido quién mancilla la honra del recurrente con sus actos,
ya que es el mismo recurrente quién puso en entredicho su honra mediante sus

propios actos, los cuales son de alta connotacion social.
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No obstante la falta de coherencia que se puede identificar en el fallo, el
Tribunal reconoce que la condena eterna por los medios de comunicacion tiene
ademas efectos colaterales gravisimos en las posibilidades de reinsercion
social del recurrente y de los familiares o cercanos del afectado, lo que sin duda
puede afectar sus esferas laborales, educativas y otras de indole patrimonial, y
que podrian ser sustento suficiente para limitar la hipervisibilizacion de las

noticias relativas a los hechos penales en que se vio involucrado el recurrente.

La errénea aplicacion del Derecho al Olvido, asi como la decision adoptada
por el Tribunal —la eliminacién de la noticia-, demuestra la falta de conocimiento
técnico y legal sobre la materia de proteccion de datos y Derecho al Olvido,
imponiendo en definitiva un limite preocupante a la libertad de expresion y

prensa, asi como al derecho a informar y de acceso a la informacion.

Este fallo resulta paradigmatico acerca de los riesgos de la falta de érganos
especializados para decidir acerca de conflictos relativos a la proteccion de
datos personales, asi como de la falta de normas, principios y procedimientos

qgue realmente generen un marco regulatorio de la materia.
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iii. VILA CON EMPRESA PERIODISTICA LA TERCERA S.A. (2017)

El 9 de Agosto de 2017, la Corte Suprema fall6 un segundo caso en Chile
sobre Derecho al Olvido propiamente tal, vale decir, aquel interpuesto ante un
motor de busqueda web solicitando el borrado o desindexacion de datos de
caracter personal subidos a Internet por terceros distintos del motor de
basqueda. El recurso de proteccion en cuestion fue también interpuesto ante
dichos terceros que publicaron la informacion, algunos de los principales

conglomerados periodisticos del pais.

El recurrente, alega que ciertas publicaciones que informan acerca de delitos
por él cometidos durante el afio 2008, y por los cuales fue condenado en el afo
2009, afectan arbitraria e ilegalmente su derecho al honor (articulo 19 N° 4), a
la proteccion de la integridad siquica (articulo 19 N° 1) y a la libertad de trabajo

(articulo 19 N° 16) protegidos por la Carta Fundamental.

En efecto, el recurrente fue condenado como autor de los delitos de abuso
sexual, hurto y lesiones graves, terminando de cumplir su pena tres afos
después de ser condenado, el afio 2012, y siendo finalmente eliminados sus
antecedentes penales el afio 2014 en virtud del decreto Ley N° 409 (1932),

aproximadamente 6 afios después de la comision de los delitos.
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La Corte Suprema rechazo el recurso de proteccion, tanto respecto de

Google como de las empresas periodisticas, argumentando que:

“uno de los delitos cometidos por el recurrente, es el de abuso sexual,
por tratarse de un ilicito que resulta ‘de interés colectivo o general
conocer o difundir’ y respecto del cual, es relevante el ‘resguardo de
derechos de terceros’, es claro que existe un interés publico en que la
informacion sea conocida, razon por la cual, la libertad de informacién
prevalece sobre el derecho a la honra y a la privacidad que invoca el
recurrente.

Asi lo ha decidido esta Corte, en que tratdndose de informacion sobre
delitos, en los cuales el interés publico lo ha asimilado a la relevancia
publica, prevalece la libertad de informacién sobre los derechos antes
indicados” (considerando 7°).

El fallo en comento muestra un claro cambio de criterio respecto de la
procedencia del Derecho al Olvido declarado por la misma Tercera Sala de la
Corte Suprema en el fallo de la causa Graziani Le-Fort Aldo Con Empresa El
Mercurio S.A.P. (2016) anteriormente analizada, segun el cual “el lapso de méas
de diez afios transcurridos desde la fecha de la noticia —periodo suficiente para
la prescripcidén penal de la mayoria de los delitos mas graves- resulta mas que
suficiente para resolver provisoriamente y en cautela de las garantias
constitucionales antes mencionadas, que debe procurarse el ‘olvido’ informatico
de los registros de dicha noticia” (considerando 5°). Este fallo de 2015, también
relativo a informacion periodistica referente a la comision del delito de abuso
sexual, considera el factor tiempo como el de mayor relevancia al momento de

determinar la procedencia del Derecho al Olvido, mientras que el presente fallo
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se agrega como factor la relevancia publica, la que se encontraria siempre
presente al tratarse de noticias que informan de la comision de un delito,

independiente de la gravedad de estos.

De seguir estrictamente el raciocinio seguido por la Corte Suprema para
fundamentar su fallo, nunca procederia el Derecho al Olvido en Internet, cuando
la informacion a la cual se busca limitar su acceso dice relacion con hechos
delictuales. En consecuencia, por el simple hecho de tratarse de un delito, la
informacion tendria relevancia publica, sin que el Tribunal Supremo reconozca
la existencia de un limite temporal. Entendiendo lo extrema que esta postura
puede llegar a ser aplicada a delitos de menor relevancia publica y/o gravedad
de sus efectos en la sociedad, la Ministra Rosa Egnem, que si bien concurre
con el fallo, plantea a modo de aclaracion o prevencion al fallo de la mayoria
que “son las particularidades de cada caso las que inciden en la formacion de la
conviccion que lleva a resolver en un determinado sentido”. En el caso
particular, la relevancia publica viene dada por tratarse el delito de un abuso
sexual “circunstancia particular la descrita, que evidentemente interesa en alto
grado a la comunidad toda atendida su entidad”. Asimismo, y en relacion con el
aspecto temporal, la Ministra Egnem opina que el mencionado interés publico
“no puede entenderse morigerado con ocasion del tiempo hasta ahora

transcurrido, razon por la que, en el contexto actual ya aludido, debe prevalecer
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el derecho a la informacion por sobre los demas invocados en el presente

recurso”.

Finalmente, el voto de disidencia del sefior Aranguiz cree necesaria la
introduccidon de un criterio objetivo para definir la procedencia del Derecho al
Olvido, puesto que si “casi diez afios después de verificado un delito —por mas
grave que sea- la sociedad tuviera necesidad de seguir recordandolo a través
de los motores de busqueda porque resultaran “de interés publico’, es que esa
sociedad ha borrado con el codo lo que ha escrito con la mano en su Codigo
Penal y en sus leyes especiales respecto a la reinsercion y rehabilitacion social

del delincuente”.

Si bien creemos que el establecimiento de un criterio objetivo temporal no es
la solucion adecuada a la problematica del Derecho al Olvido, por cuanto haria
en extremo rigida la valoracion de derechos en juego, si estamos de acuerdo en
la necesidad de fomentar la reinsercion y rehabilitacion social, no obstante de la
relevancia social del delito, toda vez que los medios de prensa solo informan
una fraccion de los delitos ocurridos. Debido a esto, s6lo un porcentaje menor
de condenados y/o imputados ven sus delitos comunicados en los medios de
prensa, los que, de seguir el criterio del voto de mayoria, se veran eternamente
publicados en Internet e indexados en los motores de busqueda, disminuyendo

sus posibilidades de reinsercion a la sociedad. Mientras que todo aquel que
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cometa o sea imputado por un delito, y tenga la suerte de pasar desapercibido
para la prensa, tendra la oportunidad de intentar su reinsercion social una vez
cumplida su pena y borrados sus antecedentes penales. Los criterios para la
procedencia del Derecho al Olvido en estos casos la dejamos a la valoracion de
derechos aplicada al caso concreto, pero dicha evaluacion debiera considerar el

valor social de la reinsercion.

iv. ANA SILVA UMANA Y OTROS CON DIARIO RED DIGITAL Y

OTROS (2017)

Esta causa se diferencia de los recientes casos de Derecho al Olvido
invocados en Chile, en que los requirentes no fueron condenados ni imputados
por delito alguno. Recurren de proteccion de derechos fundamentales ante la
Corte de Apelaciones de Santiago, los familiares de una persona fallecida en
una explosion, exigiendo el borrado de fotos y videos del cadaver de su pariente
gquemado por el accidente, las cuales fueron subidas a internet por diversos
sitios web. El requerimiento se interpuso ante Google, asi como en contra de
los sitios web que publicaron originalmente las imagenes en cuestion, las que

posteriormente fueron indexadas por los servicios de Google.

La linea argumentativa de la defensa de Google es similar a la que present6

ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso Costeja, en donde
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adujo ser un simple intermediario entre los titulares de los sitios y los usuarios
del motor de busqueda en su funcion de indexador de paginas web, argumento
que en definitiva fue rechazado por el Tribunal Europeo. En efecto, la defensa

de Google Inc. argumenta que:

“...el buscador de Google se limita sélo a indexar de manera neutral
sitios web publicos disponibles en internet, ejercicio similar al que
realizan las paginas blancas en relacibn a numero de teléfonos y
direcciones, por lo cual, cuando alguien sube un nuevo contenido a
Internet y lo hace publico, Google soélo indexa aquello que es publico.
Sin embargo, si el contenido es eliminado por la pagina de origen
desaparece del buscador de Google.

Como consecuencia de lo anterior, indica, que quién sube los
contenidos a las web es responsable del contenido de las paginas, pues
puede unilateralmente excluir todo o parte del contenido de los motores
de busqueda de Internet” (considerando 2°).

La Corte acepta la defensa de Google, rechazando por ende el recurso de
proteccion, ya que en opinion de los magistrado la funcién de Google seria “sélo
indexar la diversa informacion publica existente en la red digital y que ha sido
subida con anterioridad por otros actores, que son realmente los responsables
de la existencia de dicha informacion disponible al publico en Internet”

(considerando 7°). Sumado a lo anterior, en opinién de la Corte:

“lo que pretenden los recurrentes es invocar o exigir que los recurridos
actuen como un especie de censor de la informacién que se publica por
diversos y numerosos actores que la suben a la red digital o Internet,
donde tendrian que, en forma previa, verificar los contenidos de dicha
informacion, rol que no les corresponde y, ademas, si asi ocurriera
podrian estar afectando gravemente libertades personales protegidas
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por el ordenamiento juridico a la que tienen derecho personas,
profesionales o entes juridicos” (considerando 8°).

Resulta preocupante que la Corte aceptase con ligereza el argumento de la
neutralidad de los motores de busqueda, siendo que en atencion a la Ley N°
19.628 de Proteccion de la Vida Privada (1999), resulta evidente que el actuar
de Google se corresponde con al menos uno de los verbos rectores que definen
el tratamiento de datos, vale decir, la recoleccion, almacenamiento, grabacion,
organizacion, elaboracion, seleccion, extraccion, confrontacion, interconexion,
disociacion, comunicacion, cesion, transferencia, transmision o cancelacion de
datos de caracter personal. Google, bajo los criterios de la LPVP, es claramente
responsable del tratamiento de Datos Personales, independiente de que la
informacion en cuestion haya originalmente sido subida por un tercero, por lo

cual la supuesta neutralidad frente al tratamiento de datos quedaria descartada.

Asimismo, también resulta discutible el argumento de la censura previa, toda
vez que el recurso de proteccion exige medidas ex-post y por hechos

consumados, y cuyo fallo es de efecto relativo para las partes.

Lamentablemente la sentencia no fue apelada, motivo por el cual no

podremos saber si la Corte Suprema hubiese mantenido o modificado el criterio

de la Corte de Apelaciones en este caso.
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v. ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA CHILENA EN

MATERIA DE DERECHO AL OLVIDO

De todos los paises latinoamericanos, es Chile donde se plantea el caso
mas preocupante desde el punto de vista del precedente jurisdiccional, toda vez
que es el unico pais en que el tribunal, creyendo aplicar el Derecho al Olvido,
ordend el borrado del sitio web en donde se publico el reportaje (Graziani Le-
Fort, Aldo con Empresa El Mercurio S.A.P), que por lo demas trataba sobre
hechos judiciales veridicos, donde el recurrente fue sentenciado por delitos de
alta connotacion social, habiendo transcurrido ademéas escasos afios desde el

cumplimiento de la pena.

Asimismo, también es en Chile donde encontramos el Unico fallo en que se
orden6d a un motor de busqueda el establecimiento de un filtro previo,
ordenando que se desindexen informaciones “de cualquier tipo y bajo cualquier
circunstancia” en que se afecte el derecho a la privacidad (Jorge Abbott Charme
contra Google y paginas web chilenas), lo cual es otorgarle a Google el caracter
de organismo censor de contenidos, con los consiguientes riesgos que ello
implica para la libertad de expresion y el derecho a la informacion. Por suerte
Google no fue correctamente emplazado en dicho procedimiento, habiéndose

simplemente hecho parte a quien solicitdé el dominio por mandato de Google,
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por lo que dicho fallo nunca fue notificado a Google y, en consecuencia, no fue

implementado.

En los restantes dos casos de Derecho al Olvido, los recursos de proteccion
fueron rechazados. En el primer caso el rechazo se debié por intentarse
respecto de informacidon periodistica relativa a hechos penales, que segun la
opinion mayoritaria del fallo nunca perderian su interés y relevancia para el
debate publico (Vila con Empresa Periodistica La Tercera S.A.); mientras que
en el segundo caso, el fallo de la Corte de Apelaciones acepta el argumento del
buscador acerca de la neutralidad en el tratamiento de datos de los servicios de

busqueda en Internet (Ana Silva Umafia y otros con Diario Red Digital y otros).

La existencia de herramientas técnicas y eficaces para limitar el acceso a
informacion publicada en sitios web, como lo es la desindexacidon por parte del
buscador, o incluso desde el sitio web fuente de la informacion mediante
“robots.txt” y “metatags”, que logran un mayor balance entre la proteccion de los
datos personales y la libertad de expresion, hablan claramente del
desconocimiento técnico de los tribunales chilenos en la materia. Asimismo,
resulta evidente la urgencia de contar con un organismo técnico en materia de
datos personales en el pais, que se especialice en el contexto legal y técnico

del tratamiento de datos personales.
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Otro aspecto preocupante en la jurisprudencia chilena, es que todos los
fallos estudiados encuentran su origen en un Recurso de Proteccion de
derechos fundamentales, siendo fallado en dos casos por la Corte de
Apelaciones, y en los dos restantes por la Corte Suprema, no habiendo sido
utilizado nunca el proceso establecido por la Ley de Proteccién de la Vida

Privada ni los derechos en ella consagrados.

En conclusion, el andlisis conjunto de la jurisprudencia chilena en materia de
Derecho al Olvido resulta en un fuerte argumento a favor de la consagracion
expresa de este Derecho por dos motivos: en primer lugar, demuestra el
creciente interés de las personas de determinar la finalidad de sus datos de
acuerdo a los principios que establece la LPVP, especificamente de poder
controlar la informacion que del titular de los datos es indexada por los motores
de busqueda, y que no siempre respeta los principios contenidos en la LPVP,
especialmente el principio de finalidad; en segundo lugar, la jurisprudencia
nacional es tan equivoca, que en ninguno de los cuatro fallos estudiados se
utilizan los mismos criterios para resolver, resultando en consecuencia en un
alto grado de incerteza juridica cuando hablamos de la proteccion de datos
personales y el Derecho al Olvido. Especialmente preocupante son los fallos
“Graziani Le Fort”, en que el tribunal resuelve la eliminacion de la noticia desde
la fuente periodistica; y el fallo “Jorge Abbott”, en el que se ordena a Google

establecer un filtro previo en todo caso que se afecte la privacidad. Ambos fallos
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afectan fuertemente la libertad de expresion, segun se encuentra consagrada
en la Constitucion y los tratados internacionales reconocidos por Chile, y
desconocen la regulacion en materia de proteccion de datos (Ley N° 19.628) y

la regulacién sobre el ejercicio del periodismo (Ley N° 19.733).

f. FUTURO DE LA LEY N° 19.628 SOBRE PROTECCION DE LA VIDA

PRIVADA

Actualmente, existen dos proyectos de Ley en tramitacion en el Congreso
Nacional. ElI primero de ellos fue promovido y presentado por el Poder
Ejecutivo, Boletin N° 11.144-07 (2017). El segundo de ellos, corresponde al
Boletin N°11.092-07 (2017) iniciado por mocion de un grupo de Senadores.
Ambos proyectos fueron refundidos para ser tramitados en conjunto y buscan

modificar radicalmente el régimen actual de proteccion de datos personales.

El proyecto refundido no hace mencion alguna al Derecho al Olvido, pero si
regula en su articulo 15 bis, parrafo final, a los motores de busqueda y otros

Servicios:

“Las personas naturales o juridicas que presten servicios de
infraestructura, plataforma, software u otros servicios para el
almacenamiento o procesamiento de los datos, o para facilitar
instrumentos de buUsqueda, no tendran la calidad de responsable de
datos para los efectos de esta ley, salvo que tomen decisiones acerca
de los medios y fines del tratamiento de datos, en cuyo caso

143



responderan de acuerdo a las normas previstas en esta ley para los
responsables de datos, sin perjuicio de las demas responsabilidades y
sanciones que les pueda caber por el incumplimiento de contratos o
infracciones legales”.

Una posible interpretacién del articulo 15 bis del proyecto, es que este busca
establecer claramente que el responsable del motor de busqueda no sera
nunca responsable de los datos personales publicados por terceras personas
en sitios que se encuentren indexados en el buscador, pero no queda claro si
los indices de busqueda en si mismos podran o no ser considerados como

tratamiento de datos bajo la nueva ley.

El articulo 15 bis del proyecto, segun su redaccion actual, no otorga muchas
luces acerca de qué efecto tendra ante las solicitudes de cancelacién y de
oposicidn que se intenten contra los motores de busqueda y demas servicios
incorporados en este articulo. El texto en cuestion establece que no seran
responsables del tratamiento de datos personales los servicios que menciona,
salvo que éstos decidan acerca de los medios y fines en que se realiza el
tratamiento de datos, en cuyo caso responderan de acuerdo a las normas de la
ley. Resulta extrafia la inclusion y redaccion de este articulo 15 bis, pues parece
no cambiar en nada la regla general, segun la cual se considerara responsable
del tratamiento de datos a quién decida acerca de los medios y fines del

mencionado tratamiento. Por estos motivos, nos parece que esta norma no
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aporta al proyecto de ley, haciendo la aplicacion de la ley de proteccion de

datos ambigua respecto de los servicios que regula.

Creemos que no es prudente explayarse en demasia en el analisis del resto
del proyecto refundido, pues se encuentra aun en etapa de discusion y sera sin
duda alguna sometido a un sinnimero de modificaciones durante el proceso
que le resta para llegar a convertirse en ley. No obstante, todo parece indicar
que el proyecto refundido es la reforma mas seria ala LPVP, que ademas se
concreta tras un largo periodo de debate y analisis de las deficiencias mas

graves de las que adolece el marco legal actual.

Las reformas mas relevantes que se observan en el texto refundido son las

siguientes:

- Se crea la Agencia de Proteccion de Datos con facultades de
fiscalizacion y sancion a los responsables del tratamiento de datos

personales.

- Se aumentan las multas, pasando de las actuales 1 a 10 UTM, a multas
gue parten en 1 UTM pero que podrian elevarse hasta las 5.000 UTM. Es
decir multas hasta 500 veces mas altas que la mayor multa actualmente

contenida en la LPVP.
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- Se establece el principio del consentimiento como principal fuente de
legitimidad del tratamiento de datos y se fortalecen otros principios, como

el de finalidad, calidad y seguridad de datos.

- Se establece una lista taxativa de fuentes accesibles al publico. Sigue
siendo una excepcioén al principio del consentimiento, pero el principio del

consentimiento pasaria a ser la regla general (Boletin 11.092-07).

- Ademas, se establecen nuevos estandares para el tratamiento de datos
sensibles, datos correspondientes a menores de edad, se regula el
trafico transfronterizo de datos personales siguiendo los parametros
técnicos de la OCDE y se crea nueva regulacion para el tratamiento de

datos por organismos publicos.

En conclusion, el estado actual del proyecto no es auspicioso para el
Derecho al Olvido, toda vez que el articulo 15 bis del proyecto refundido es
ambiguo acerca del rol de los motores de busqueda en relacion con el
tratamiento de datos, no quedando claro en qué casos podran ser considerados
como responsables. No obstante lo anterior, es de esperar que el nuevo
proyecto presente una gran mejora a los estandares actuales de proteccion de

datos en Chile.
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g. ACERCA DE LA NECESIDAD DE CONSAGRAR

EXPRESAMENTE EL DERECHO AL OLVIDO EN CHILE

Una buena ley de Proteccion de Datos es aquella que logra el equilibrio
entre los beneficios sociales que reporta la mantencion de registros o bases de
datos personales para la sociedad y la economia, con los derechos de las
personas titulares de los datos, individualmente considerados. La LPVP, al
regular el tratamiento de datos personales, reconoce su legitimidad y necesidad
social. Ejemplos de como el tratamiento de datos es relevante para el desarrollo
social, son las bases de datos con informacion econOmica y comercial, que
otorgan viabilidad econdmica al sistema crediticio (art. 4°); las bases de datos
de los prestadores de salud, la cual resulta imprescindible para la prestacion de
servicios de salud y prevision; sin mencionar la creciente importancia de los
datos en la economia digital, debido al aumento en las capacidades de
produccion, almacenamiento y procesamiento de datos. Sin embargo, nos
parece evidente que la actual LPVP se encuentra inclinada en beneficio de los
responsables del tratamiento de los datos, vale decir los distintos 6rganos
estatales y personas juridicas o naturales que utilizan los datos personales
como parte de sus funciones o actividades, ya que se les otorga una excesiva
libertad para el tratamiento de datos personales en desmedro de las garantias

fundamentales de los titulares de los mismos.
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En este contexto, creemos que la consagracion expresa del Derecho al
Olvido en la LPVP nos acercaria a alcanzar el equilibrio deseado entre la
proteccion de los datos personales y la intimidad de los titulares de datos
personales, por una parte; y la libertad de expresion y el derecho a la

informacion, por la otra.

Como consecuencia de la falta de claridad respecto del contenido del
Derecho al Olvido, los tribunales chilenos han fallado los casos a ellos
sometidos de forma heterogénea, aplicando para cada uno de los casos
criterios y soluciones diversas, lo cual socava la certeza juridica en materia de
proteccion de datos. En efecto, en los cuatro fallos chilenos analizados
previamente, el criterio de solucion aplicado ha sido distinto: en un comienzo se
opté por acoger el Derecho al Olvido, ordenando al motor de busqueda a
establecer filtros previos en cualquier circunstancia que amenace el derecho a
la honra y a la privacidad (Jorge Abbott Charme contra Google y Paginas Web
Chilenas, 2012); en el segundo caso de estudio la Corte Suprema creyendo dar
aplicacion al Derecho al Olvido, ordena la eliminacion de una informacion
periodistica directamente por el medio de prensa que la genero, en atencion a
que el interés publico de una informacién periodistica relativa a un delito debe
ceder con el paso del tiempo a la proteccion de la privacidad y honra del
afectado (Graziani Le-Fort Aldo con Empresa El Mercurio S.A.P, 2015); en el

tercer fallo estudiado, la Corte Suprema cambia de criterio, denegando el
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Derecho al Olvido, por cuanto una informacion periodistica jamas perderia el
interés publico (Vila con Empresa Periodistica La Tercera S.A., 2017); v,
finalmente, en el dltimo fallo analizado se rechaza el Derecho al Olvido, en
atencion a que los motores de busqueda serian entes neutrales frente al
tratamiento de datos (Ana Silva Umafia y Otros con Diario Red Digital y Otros,

2016).

Ademas del hecho de que los jueces han invocado criterios distintos en cada
uno de los fallos de Derecho al Olvido, también “muchas acciones de proteccion
que invocan el Derecho al Olvido son rechazados bajo la argumentacion que el
Derecho al Olvido no existe en nuestra legislacion positiva”, lo que demuestra
que los jueces desconocen que “el llamado Derecho al Olvido no es un derecho
ni una categoria juridica, sino el nombre mediatico que los periodistas y los
usuarios de Internet han dado al derecho de cancelacion de datos

personales...” (Reusser Monsalvez, 2018, pag. 166).

En consecuencia, resulta evidente, ante los cambios de criterios y errores
conceptuales de los Tribunales nacionales, y la necesidad real de controlar
nuestros datos frente a los motores de busqueda, que el Derecho al Olvido
debe ser regulado expresamente, y de tal forma aclarar el ambito de aplicacion

de este derecho, declarando a los servicios de busqueda como responsables
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del tratamiento de datos; cuales serian las causales genéricas de aplicacion;

derechos que se deben invocar y el procedimiento para exigir su aplicacion.

Sin embargo, debemos tener en consideracion que una norma mal
planteada en un tema tan sensible como la limitacion de derechos
fundamentales, puede incluso transformar la LPVP en una ley aun mas

desequilibrada de lo que ya lo es.

Un intento de establecer el Derecho al Olvido en Chile fue el Proyecto de
Ley Boletin N° 9.388-03, mocion que fue ingresada en el Senado el afio 2014.

El texto propuesto buscaba agregar al articulo 1° de la LPVP el siguiente inciso:

“Toda persona tiene derecho a exigir de los motores de blsqueda o
sitios web la eliminacibn de sus datos personales. La falta de
pronunciamiento sobre la solicitud del requirente o denegacion de la
misma por parte del responsable de dichos motores o sitios web, le
dara derecho al titular a ejercer el recurso contemplado en el articulo
16"

Si bien debemos destacar que este proyecto de ley reconoce a los motores
de busqueda como responsable del tratamiento de datos y resulta coherente
con el procedimiento de Habeas Data, lo cual significaria un gran avance hacia
la consagracién del Derecho al Olvido en Chile, la técnica legislativa resulta

deficiente por los siguientes motivos:
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1.- La norma propuesta establece que se podra exigir la eliminacion de
datos de caracter personal directamente frente a los motores de busqueda y
cualquier sitio web, por lo que, a contrario sensu, no seria posible exigir los

demas derechos consagrados en la LPVP frente a los motores de busqueda.

2.- Se establece el derecho ademas frente a responsables de sitios web,
situacion que ya se encuentra regulada por la LPVP. Un sitio web que realice
tratamiento de datos personales es claramente responsable por dicho
tratamiento, siendo actualmente posible para el titular de los datos ejercer
frente al responsable del sitio todos los derechos consagrados en la LPVP,

incluidos los de eliminacion y bloqueo.

3.- No se establecen excepciones para el ejercicio del derecho al Olvido, por
lo que se podria interpretar que independiente de los fines del tratamiento,
siempre procederia el Derecho al Olvido y que este se trataria de un derecho

absoluto.

4.- Finalmente, resulta llamativo que se buscara incorporar el Derecho al
Olvido en el articulo 1°, el cual establece, en su inciso primero, el ambito de
aplicacion de la LPVP, mientras que el inciso segundo consolida el principio de
la libertad en el tratamiento de datos. Seria mucho mas razonable la inclusion
del Derecho al Olvido en el titulo 1l, que trata “De los derechos de los titulares

de datos”.
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Por todo lo anterior, llama la atencion que el Boletin N° 9.388-03 diga estar
inspirado en el caso Google Espafia y en las legislaciones europeas que
reconocerian este derecho, ya que, en virtud de lo expuesto, la técnica
legislativa utilizada podria alejarnos aun mas de los estandares europeos

establecidos en el nuevo Reglamento de Proteccion de Datos Europeo.

Si algo nos ha ensefiado la LPVP, es que no debemos imitar o adoptar
conceptos y tendencias del derecho comparado sin un andlisis y estudio
profundo de sus implicancias y aplicabilidad dentro del contexto nacional. La
reforma a la LPVP y la posible adopcion del Derecho al Olvido deben realizarse
poniendo especial énfasis en la realidad del pais y la region, muy distinta a la de
nuestros pares europeos en materias de institucionalidad juridica, politica y
social, actividades econdmicas relevantes, valores culturales, sélo por nombrar

algunas diferencias que se deben tomar en consideracion.

Finalmente, creemos que la consagracion del Derecho al Olvido debe estar
necesariamente acompafiada de una reforma mayor a la regulacion de
proteccion de datos personales en Chile. En efecto, para que el potencial
Derecho al Olvido en Chile cumpla sus objetivos y tenga aplicacion real, se
requiere de un ente técnico administrativo encargado de la proteccion de datos,
dotado de facultades sancionatorias mediante un procedimiento eficaz y

expedito, asi como una legislacion que asegure un ejercicio real de los
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derechos y principios consagrados en la LPVP, principalmente los de finalidad,

consentimiento y calidad de los datos.

153



154



V.  CONCLUSIONES

1.- El Tribunal de Justicia de la Unién Europea establecié en el marco del
denominado caso Google Espafia, que los motores o servicios de busqueda en
Internet realizan tratamiento de datos personales en los términos de las normas
europeas de proteccion de datos personales. Ante esta definicion del TJUE, los
servicios de busqueda deben responder ante las solicitudes de cancelacion y
oposicion presentadas por los ciudadanos de los paises miembros de la Unién
Europea, cuando el tratamiento sea inadecuado, no pertinente o excesivo en
relacion con los fines del tratamiento y cuando los datos tratados no estén
actualizados o se conserven durante un periodo superior al necesario; incluso
cuando dicho tratamiento pudo ser licito en su origen. Esta facultad es la que
actualmente se conoce en doctrina como Derecho al Olvido, el cual se
materializa mediante la desindexacion de los vinculos web cuando la busqueda

se realiza utilizando el nombre del titular de los datos.

2.- El Derecho al Olvido surge ante la necesidad de proteccion de la intimidad
de las personas frente al avance de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacioén. Los servicios de busqueda de Internet tratan grandes volimenes

de datos personales, cuya comunicacion puede ser altamente lesiva para sus
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titulares, al mismo tiempo que su publicaciéon y mantencion en Internet puede
presentar escaso valor informativo para la sociedad. Por ello, cuando en los
caso que procede el Derecho al Olvido, la libertad de expresion y las libertades
de informar y recibir informacion deben ceder ante el derecho a la intimidad, la
autodeterminacion informativa y la proteccion de los datos del titular, lo que
permitiria a las personas controlar la informaciéon que acerca de ellos se

comunica o transmite.

3.- El estudio de la jurisprudencia nacional relativa al Derecho al Olvido —
siempre ejercido mediante el Recurso de Proteccidn- es equivoca y usualmente
desproporcionada en sus soluciones, al mismo tiempo que demuestra escaso
conocimiento en materia de proteccion de datos e Internet. El reconocimiento
expreso del Derecho al Olvido vendria a delimitar con claridad su ejercicio en el
marco de Internet, permitiendo un control efectivo de la informacion personal
que circula en Internet, estableciendo a su vez sus excepciones, usualmente
cuando la informacién posee interés publico; asi como el ambito de aplicacion

de este derecho.

4.- Finalmente, del analisis comparado de normas vy jurisprudencia comparada,
asi como del estudio de la ley N° 19.628 y jurisprudencia chilena relativa al
Derecho al Olvido, podemos concluir que Chile requiere una urgente
actualizacion a la norma de proteccion de datos personales, estableciendo

derechos claros y efectivos a los titulares de datos, una autoridad administrativa
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con conocimiento técnico en la materia, asi como un procedimiento expedito
que permita ejercer los derechos que consagra la Ley N° 19.628. En aquellos
paises con un marco juridico de estas caracteristicas, como por ejemplo el caso
de Perd, el andlisis factico y juridico del Derecho al Olvido contiene una
sofisticacion no encontrada en la jurisprudencia nacional, lo que denota un
mayor conocimiento no sélo en materia de proteccion de datos, sino que de la
realidad autonoma que significa Internet. Esta mayor sofisticacion permite que
las soluciones juridicas equilibren de mejor manera los bienes juridicos en juego
en materia de Derecho al Olvido y proteccion de datos en general. De no
realizarse estas mejoras a la Ley N° 19.628, incluso en el caso de consagrarse
expresamente el Derecho al Olvido, se corre el riesgo que éste presente escasa
aplicacion practica, o que su aplicacion resulte desproporcionada en relacion

con los fines deseados.
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Proteccién

Recurso de
Proteccién

Recurso de
Tutela

Cuestion
prejudicial

Fecha

28 de
octubre de
2014

21 de enero
de 2015

15 de
noviembre
de 2001

27 de enero
de 2012

9 de agosto
de 2017

2 de octubre
de 2017

12 de mayo
de 2015

13 de mayo
de 2014

Pag.
referencia

91-95

122 - 129

119 - 122

117

129 - 133

133 -136

80 - 89

12 y ss.
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PPD.0094/14

95/2016

N° 045.2015-
JUS/DGPDP,
012-2015-PPT

Ref. 1 BVR
209/83

898/2010

Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD) y Mario
Costeja Gonzalez

Google México, S de R.L.
de C.V.

Revista Fortuna contra IFAI

Citizens United v.
Federal Election
Commission

México

México

Pert

Alemania

Estados
Unidos

Espafa

Justicia Europea

Instituto Federal

de Acceso a la
Informacion y
Proteccién de
Datos

Séptimo Tribunal

Colegiado de
Circuito del

Centro Auxiliar de
la Primera Region

Direccion General
de Proteccion de
Datos Personales

Tribunal
Constitucional

Federal Aleman

Corte Suprema
de los Estados
Unidos

Agencia Espafiola
de Proteccion de

Datos

Cancelacion y
Oposicion al
tratamiento de
datos
personales

Recurso de
revision

Cancelacién y
Oposicion al
tratamiento de
datos
personales

Cancelacién y
Oposicion
tratamiento de
datos pers.

Enero de
2015

7 de julio de
2016

30 de
diciembre de
2015

15 de
diciembre de
1983

21 de enero
de 2010

24 de mayo

76 — 80
76 - 80
69 - 76
47

55

2
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Ley

N° 19.628

Reglamento UE
2016/679

15 U.S.C. 88 1681-
1681x

DTO 100

N° 29.733

Nombre

Ley de Proteccion de la Vida
Privada

Reglamento General de
Proteccion de Datos

Fair Credit Reporting Act

Constitucion Politica de la
Republica

Ley de Proteccion de Datos
Personales

Ley Federal de Proteccion
de Datos Personales en
Posesién de los Particulares

Jurisdiccion

Chile

Unidn Europea

USA

Chile

Pert

México

LEGISLACION

Lugary
fecha de
publicacion

Santiago, 28
de agosto de
1999

Bruselas, 27
de abril de
2016

26 de octubre
de 1970

Santiago, 22
de septiembre
de 2005

Lima, 3 de
julio 2011

Meéxico D.F., 5
de julio 2010

Fecha

28 de
agosto de
1999

27 de abril
de 2016,
vigente
desde el 25
de mayo de
2018

26 de
octubre de
1970

21d
octubre de
1980

3 de julio de
2011

5 de julio de
2010

Pag. referencia

100 vy ss.

27y ss.

24

116 y ss.

69 - 76

76 - 80
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Ley Estatutaria N°
1.581
N° 787

Decreto N° 37.554

N° 25.326

Directiva 95/46/CE

Resolucion 217 A (l11)

Disposiciones Generales
para la Proteccion de Datos
Personales

Ley de Proteccion de Datos
Personales

Reglamento a la Ley de
Proteccion de la Persona
Frente al Tratamiento de sus
Datos Personales

Ley de Proteccion de los
Datos Personales

Proteccién de los Datos
Personales

Convencion Americana de
Derechos Humanos

Colombia

Nicaragua

Costa Rica

Argentina

Union Europea

Organizacion

de Estados
Americanos

Bogoté, 18 de
octubre de
2012

Managua, 21
de marzo

San José, 5
de marzo de
2013

Buenos Aires,
30 de octubre
de 2000

San José, 22
de noviembre
de 1969

18 de
octubre de
2012

21 de
marzo de
2012

5 de marzo
de 2013

30 de
octubre de
2000

24 de
octubre de
1994

10 de
diciembre
de 1948

80 - 89

89-90

90-91

91-95

13-35

35y ss.
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N° Boletin

N° 11.144-07

N° 11.092-07

N° 9.388-03

N° 9384-07

PROYECTOS DE LEY

Nombre

Regula la proteccién y el
tratamiento de los datos
personales y crea la
Agencia de Proteccion de
Datos Personales

Sobre proteccion de datos
personales

Modifica Art. 13 de la Ley
N° 19.628, sobre
proteccion de la vida
privada, para establecer el
derecho al olvido, de los
datos personales
almacenados en motores
de busqueda y sitios web

Consagra el derecho a
proteccion de los datos
personales

Jurisdiccién

Chile

Chile

Chile

Chile

Fecha de
Ingreso

15 de marzo
de 2017

17 de enero
de 2017

11 de junio
de 2014

11 de junio
2014

Cémara
de Origen

Senado

Senado

Senado

Senado

Pag. referencia

139 - 143

139 - 143

146 - 149

116 - 119

166



