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INTRODUCCION

El derecho como ciencia social se basa principalmente en el estudio del comportamiento del hombre en
particular y de su relacion con sus pares. El entorno dentro del cual se desenvuelve el hombre se
encuentra constantemente en variacion, la cual puede derivar de su voluntad o bien provenir de elementos
externos a ella. Un ejemplo de lo anterior es el avance tecnoldgico que hemos experimentado en las
ultimas décadas, el cual ha traido consigo una masificacion de las comunicaciones y ha permitido el
acceso a una cantidad variada de informacion, la principal incidencia en ello fue la llegada de internet y
la propagacion en su acceso. Hoy en dia es considerado como un bien de consumo necesario para la
mayoria de la sociedad ya que cumple diversas funciones, dentro de las cuales encontramos el hecho de
ser un medio de comunicacion masivo, a gran escala e inmediato, ademas de ser vital en las relaciones

sociales. Esta Ultima es la caracteristica que nos interesa.

Se hace necesario por tanto un cuerpo normativo que controle de alguna forma el uso de internet, para
que no se transforme en abuso indiscriminado en el tréfico de informacidn, tema que compete al presente
trabajo. No obstante, una de las problematicas que se nos hace necesario patentar es la extraterritorialidad
de la hipotética normativa, ya que la informacion en internet recorre todo el mundo y existen distintos

servidores dentro de él, problema que ahondaremos en su oportunidad.

No existe una forma eficaz de controlar el trafico de datos, debido a lo masivo que se ha vuelto su uso.
Y al no existir una normativa respecto al manejo de la informacion en las plataformas virtuales, se deja
al usuario que accede a ella desprovisto de cualquier proteccion, pudiendo prestarse este uso para

cualquier cosa.

Se ha dicho que internet no olvida, que la informacidn que se sube a ella es incontrolable en su trafico y

gue nunca puede ser totalmente eliminada debido a la masividad de usuarios con los que cuenta.

Si bien internet ofrece beneficios como medio de comunicacidn, a su vez genera riesgos, los cuales
surgen principalmente por el mal manejo, control y utilizacién de informacion, ya sea porque esta es
tergiversada, sacada de contexto, distorsionada, errénea, imprecisa, ofensiva o bien desactualizada, lo
cual puede ocurrir tanto de forma negligente como maliciosa, siendo dafiina para alguna persona o grupos

de ellas.

En lo que hoy en dia se conoce como redes sociales, no es posible controlar el intercambio, destinacién

o el trayecto de la informacion que subimos en la web de forma voluntaria. Entonces, desde esa mirada



podemos concluir que en menor medida somos capaces de controlar si un tercero sube informacion sobre

nosotros, sin embargo, ambos factores conforman nuestra huella digital.

En ocasiones, no es posible revisar el contenido personal de algin elemento subido a internet por parte
de terceros, por lo que se esta expuesto a ser victimas de la expansion de la informacién y mal uso de

esta, sin haberlo autorizado.

El derecho al olvido nace como una alternativa posible para poder solucionar estos problemas y de alguna
forma controlar esta situacion, sacando de internet el estado de naturaleza que existe en él, mediante

normativas con caracter ex post sobre el manejo de informacion.

Luego de ensefarle al lector sobre el panorama general del derecho al olvido, su extension y alcances,
sera necesario traerlo a la realidad nacional y examinar cdmo se recoge este derecho en nuestro pais.
Principalmente abordaremos el punto de vista legislativo y como la doctrina intenta llenar los vacios y
problemas que la ley presenta, se criticara las falencias que presenta la ley para luego referirse a los
proyectos de ley que se encuentran en tramite en el parlamento, asi como también veremos casos

suscitados en nuestros tribunales relativos al derecho al olvido.
El presente trabajo tiene como principales objetivos:

v Acercar al lector comun el conocimiento de tecnicismos del mundo virtual, para que se familiarice

con el vocabulario y pueda comprender de mejor forma el presente tema.

v Informar al lector sobre el Derecho al Olvido, el cual se encuentra desplazado de nuestra realidad
como pais, sin embargo, existe una luz de esperanza para que en algin momento se recoja y aplique,

debido a su urgencia y relevancia considerando el mundo en el gque hoy vivimos.

v Informar al lector de cdmo se recoge esta institucion en el viejo continente, como se ha desarrollado

en él, y la vision actual que se tiene al respecto, tomandolo asi, como un posible modelo a seguir.

v Informar al lector sobre el escenario politico y legal en el que se instala el derecho al olvido en

nuestro pais.

v Criticar las carencias de la legislacidn nacional y explicar la repercusion de aquellos errores, y tras
esto, proponer soluciones de caracter personal como las que presentan los parlamentarios en las distintas

mociones que se han efectuado frente al tema y analizar jurisprudencia relativa al tema.



Capitulo 1: Panorama General del Derecho al Olvido

1.1 Conceptos Claves

Con la finalidad de comprender mejor el presente trabajo, creemos que, en primer lugar, es necesario
explicar y precisar algunos conceptos respecto al mundo del internet y la privacidad, ya que muchos de
ellos pueden ser desconocidos.

Para comenzar, empezaremos por lo mas basico, segin Gonzalez, el internet, es la red mundial de redes
de computadores que permite comunicarse entre si compartiendo informacion y datos. Es una gran red
de ordenadores, cada uno de ellos independiente y autbnomo. Basicamente, estos ordenadores se
encuentran conectados entre si a través de proveedores de servicios. Como lo sefiala Rodriguez (2014),
Internet ha evolucionado de manera muy rapidamente y hoy integra multiples servicios, permitiendo el
acceso a la Word Wide Web, una red informatica mundial comparable a una biblioteca llena de paginas

de informacion.

Dentro de los actores que participan en esta red de internet encontramos a los proveedores de servicios,
estos corresponden a las empresas que brindan conexion a internet a sus clientes. Se pueden clasificar en
proveedores de acceso, que permiten la conexidn a la red; proveedores de enlace, que proporcionan
los mecanismos de transmision y proveedores de Hosting, que proporcionan un espacio en el disco duro
para almacenar informacion. Otro de los actores de internet son los titulares de registro de dominio.
Se entiende por registro de dominio a los signos representativos de los distintos sitios de internet. Por
otro lado, nos encontramos con los proveedores de contenidos, que son personas naturales o juridicas
gue ponen a disposicidn de los usuarios contenidos y/o aplicaciones en internet a través de medios

propios o de terceros. (Moya, 1993)

Por Gltimo, uno de los actores mas importantes en la red son los usuarios, siendo estos emisores y
receptores de informacién que se encuentra en la web, y quienes controlan de cierta forma internet, al
poder ellos escoger los contenidos a los que desean tener acceso Yy aguellos que quieren incorporar a la

red.

Continuando en el mundo del internet, una de las herramientas técnicas mas importantes utilizadas en él
son los motores de busqueda, segun lo indica Torres (2003), estos corresponden a un sistema que
facilita el hallazgo de archivos en servidores web, ademas de ayudar en la navegacion gracias a su “arafia
web”, mediante la introduccion de palabras claves. Estos buscadores muestran como resultados una lista

de direcciones o paginas web que contienen las palabras claves que fueron buscadas por los usuarios.



Otro concepto relevante es la indexacidn, este consiste en agregar una 0 mas paginas web a las bases de
datos que poseen los motores de busqueda, para que estas aparezcan dentro de los resultados que arroja
aquel. Sin la indexacion la ubicacion de estas paginas por parte de los usuarios seria extremadamente
compleja, puesto que, para lograr ingresar al contenido deseado tendrian que conocer el enlace exacto
de la pagina web que se quiere visitar para poder acceder a ella (Pérez y Merino, 2018).

Es importante también definir dos herramientas técnicas de gran relevancia para la aplicacion del
Derecho al Olvido, puesto que estas han sido puestas como parte de las soluciones que se han dado en
casos de contingencia mundial. La primera de ellas es robots.txt., segun respuesta Google este
proporciona informacién a los rastreadores de los buscadores sobre las paginas o los archivos que

pueden solicitar 0 no de tu sitio web.

El segundo concepto corresponde a los metatags. Estos son identificadores ocultos o etiquetas HTML
que son insertadas en el encabezado de una pagina web e invisibles para los usuarios. Representan gran
utilidad para los buscadores, ya que contienen una referencia de la pagina, que ayudan a mejorar el listado

de los resultados de los mayores buscadores (Senso y De La Rosa 2003).

Otro concepto que nos parece necesario explicar en el contexto de la tecnologia son los datos, esta
palabra proviene del latin datum que significa “lo que se da”. El sitio de Informatica de Google lo define:
Es unvalor o referente que recibe el computador por diferentes medios, estos representan la informacion
gue el programador manipula en la construccidn de una solucion o en el desarrollo de un algoritmo. Al
asociarse por determinadas materias se forma un conjunto de datos también conocidos como banco de
datos, que puede ser utilizado por varias personas. En ellos la informacion se encuentra clasificada y
ordenada de acuerdo con diferentes parametros, con la finalidad de que al momento de ser solicitada con

diversos fines sea mas facil encontrar y otorgar dicha informacion.

Relacionado con lo anterior existen los datos personales, la comunidad Europea lo define como toda
aguella informacién relativa a una persona fisica, que lo identifica o lo hace identificable. Son en
definitiva, lo que le dan identidad, muestran sus caracteristicas, sefialan su origen, edad, profesion u
oficio, entre otros y sefialan ademas aspectos sensibles sobre la persona, como su ideologia, credo,
orientacién sexual y mas (Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pablica de México, 2014). Hoy
en dia con la expansidn de las redes sociales e internet en general, muchas veces se produce un uso poco
responsable de los datos personales. Lo ideal seria que existiera conformidad por parte de la persona a
la hora de suministrar los datos personales, es por esto mismo que se han creado legislaciones gque se
ocupan de la seguridad y regulacién respecto de la informacién personal de los individuos. Dichas

legislaciones pueden contener en sus cuerpos legales lo que se conoce como habeas data, este es un



derecho constitucional que puede utilizar y hacer valer cualquier individuo que considere que su
informacion personal debe ser eliminada o rectificada si es que esta es falsa, resulta obsoleta por el paso
del tiempo o ha perdido totalmente su utilidad (Quiroz, 2016).

Asi entonces, el habeas data funciona en la sociedad como una garantia acerca de la correcta
manipulacion e intercambio de los datos personales que se hallan en manos de terceros. Gracias a €l se
pueden impedir abusos a los derechos de honra, de intimidad de la vida privada y familiar, entre otros, o
corregir datos que no sean verdaderos y que como tales le ocasionen al individuo algun perjuicio.

Relativo de igual forma al tema de los datos, cabe precisar lo que se entiende por banco de datos,
concepto de relevancia en el desarrollo del presente trabajo, y que podemos definir como un conjunto de
datos, de informaciones que son agrupadas y mantenidas en un mismo soporte a modo de facilitar su
acceso, sin embargo, en términos mas especificos y en relacién con la importancia que la tecnologia tiene
hoy en dia, la idea de banco de datos suele aplicarse a sistemas informaticos que guardan informacion y

que permiten a los usuarios acceder a esos datos facilmente. (Bembibre, 2012)

1.2 Definicion y caracteristicas del Derecho al Olvido

El derecho al olvido fue definido por el Tribunal de Justicia Europeo como el derecho de los titulares de
datos personales a exigir la cancelacion 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.

De la definicion anterior se desprende entonces que la informacion de caracter personal que se pretende
proteger, en principio, debe generar un dafio, ya sea porque se encuentra tergiversada, sacada de contexto,
distorsionada, errénea, imprecisa, ofensiva o bien desactualizada, y que su correspondiente eliminacion

debe obedecer a diversos criterios legales que expondremos mas adelante.

Dentro de las caracteristicas que podemos encontrar en este derecho destacan principalmente las

siguientes:

a. No es absoluto: Es un derecho que no se concede en su totalidad plena debido a que por lo
general, entra en conflicto con otros derechos constitucionales, principalmente con la libertad de

expresion y libre circulacion de la informacion. De todas formas, la acogida en mayor o menor
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medida de dicho derecho dependera del enfoque que posea un determinado pais, el nivel de
importancia que se le otorguen a ciertos derechos y como se encuentren consagrados en su carta

fundamental.

No es renunciable: La facultad de ejercer este derecho, desde el punto de vista procesal, no
debiera ser sometida a la renuncia anticipada y voluntaria del afectado, ya que los derechos que
se buscan proteger son de alta importancia y por tanto son de orden publico.

Es inalienable: La facultad de hacer valer este derecho, desde un punto de vista netamente
procesal, solo puede ser ejercida por la persona afectada por la publicacién de sus datos
personales en internet, sin que de alguna forma se pueda enajenar o transmitir la legitimacion

activa.

Incipiente: En diversas situaciones se ha cuestionado la existencia misma del derecho al olvido.
Ha sido mas bien un derecho que se ha ido consagrando y construyendo con el transcurso del
tiempo, en virtud de la masificacion del acceso y permanencia de usuarios en internet, asi como
el aumento exponencial en el intercambio de informacion entre actores de diversas partes del

mundo.

Es un derecho protector de garantias constitucionales: El derecho al olvido busca proteger
ciertas areas de la libertad individual como lo son basicamente la dignidad, la honra, privacidad
e incluso algunas veces la intimidad de la persona, derechos de suma importancia en cualquier
sociedad democratica. Hoy en dia no se concibe sociedad que no proteja a los ciudadanos de las

amenazas que vulneren o pongan en peligro sus derechos.

Independiente: Es una caracteristica que aun no se desarrolla plenamente, siendo méas bien un
ideal el hecho de ser considerado como un derecho auténomo. El derecho al olvido al ser un
derecho insipiente que no se ha desarrollado de forma plena, sino que, al contrario, se encuentra
relacionado directamente con el derecho de cancelacion. En efecto, en la sentencia del TIUE
respecto de Google vs AEPD y Costeja, en ningdn momento se limita a sefialarnos que
evidentemente existe un derecho propiamente tal con el nombre de “’Derecho al Olvido’’, sino

mas bien hace hincapié en el derecho de cancelacién.

Es un derecho que depende de la situacién sociocultural de la sociedad que lo recoge: Los
paises tienen distintas legislaciones y recogen de distinta forma los derechos constitucionales,
en virtud de esta diferencia, se inclinan algunas veces por la proteccion de ciertos bienes juridicos

gue por otros. Notable es el caso de Estados Unidos en que en la primera enmienda de la Carta
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Fundamental de Derechos se encuentra consagrado el derecho a la libertad de expresion, por lo
mismo a la hora de comparar dicho derecho con la privacidad, el cual se encuentra en la cuarta
enmienda, se va a preferir el primero por una cuestion de primacia existente entre estas. Estados
Unidos le entrega a cada ciudadano la libertad de controlar su propia privacidad, por lo tanto, es
evidente que el derecho al olvido no tendra cabida en una legislacion de ese tipo o si llegase a
implementarse su aplicacion sera limitada. (Sandoval, 2016).

1.3 Panorama general de la Vision Europea versus la Vision Americana del Derecho al

Olvido.

Durante el desarrollo del derecho al olvido como tal han surgido principalmente dos enfoques respecto

a su regulacion y aplicacion.

Por un lado, existe una vision mas liberal, como es el caso de Estados Unidos en cuya Carta Fundamental
de Derechos (1787), existe una ponderacion de estos que, como mencionabamos anteriormente, prefiere
el derecho a la libertad de expresion consagrado en la primera enmienda por sobre el derecho a la
privacidad de las personas establecido en la cuarta enmienda, pasando a ocupar este Gltimo un segundo

lugar en la mayoria de los casos en que ambos derechos entran en pugna.

La vision norteamericana brinda libertad absoluta a las personas para poder controlar su privacidad y a
su vez de como resguardarla frente a invasiones de terceros. De alguna forma podemos notar como el
Estado Americano evita inmiscuirse en situaciones relacionadas con estos temas, salvo en casos muy

excepcionales.

En contraposicion a lo anterior nos encontramos con el enfoque europeo, en el cual, el derecho a la

privacidad es un aspecto de la libertad personal y un componente de la dignidad humana.

Este espiritu es el que se refleja en el articulo 8 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos, el cual
sefiala que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia” sefialando en su segundo numeral que “No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las

infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
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libertades de los demas”, reflejo automatico de la tradicion francesa caracterizada siempre como

protectora de sus ciudadanos.

El Derecho al Olvido europeo se gesta en Francia (le droit a I’ oubli) y surge principalmente por el
registro que se llevaba de los expedientes de aquellas personas que cometian crimenes y eran
condenados, el cual se mantenia publicado, incluso tras haberse cumplido con la pena, situacion que les

ocasionaba un perjuicio innecesario al momento de querer reinsertarse en la sociedad (Rosen, 2012).

Con el tiempo se extendid esta conclusién y comenz6 a aplicarse respecto a la divulgacion relativa a
otros tipos de informacidn de los individuos. Considerando asi que la informacion referente a una persona
debiera ser borrada una vez que ha concluido su propésito o finalidad en virtud del cual existia o, dicho
de otra forma, cuando no exista argumento racional alguno para seguir publicada y solo afecta a la
reputacion de la persona. Esa es la idea que se extrae del articulo 6 de la directiva 95/46 de la Unidn
Europea relativa a la proteccion de datos personales, el cual dispone que “los Estados miembros
dispondran que los datos personales sean: a) tratados de manera leal y licita; b) recogidos con fines
determinados, explicitos y legitimos, y no sean tratados posteriormente de manera incompatible con
dichos fines; no se considerara incompatible el tratamiento posterior de datos con fines histricos,
estadisticos o cientificos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias oportunas;
c) adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se recaben y para los que
se traten posteriormente; d) exactos y, cuando sea necesario, actualizados; deberan tomarse todas las
medidas razonables para que los datos inexactos o incompletos, con respecto a los fines para los que
fueron recogidos o para los que fueron tratados posteriormente, sean suprimidos o rectificados; e)
conservados en una forma que permita la identificacion de los interesados durante un periodo no superior

al necesario para los fines para los que fueron recogidos o para los que se traten ulteriormente.

Los Estados miembros estableceran las garantias apropiadas para los datos personales archivados por un
periodo mas largo del mencionado, con fines histéricos, estadisticos o cientificos”. Lo sefialado
anteriormente se reafirma y consolida con lo estipulado en el articulo 12 del mencionado cuerpo legal,
ya gue en caso de que el tratamiento de los datos relativos a una persona no se realicen en conformidad
al articulo 6, se le otorga al sujeto el derecho de exigir a quien controla la informacion “la rectificacion,
la supresion o el bloqueo de los datos cuyo tratamiento no se ajuste a las disposiciones de la presente

Directiva, en particular a causa del caracter incompleto o inexacto de los datos”.

Sin embargo, no es hasta el afio 2010 cuando comienza a tomar mayor relevancia e importancia el
derecho al olvido como tal, esto a raiz del caso Google vs AEPD y Costeja, el que debido a su alcance,

masificacion y popularizacién pone en boga dicho derecho.
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En el siguiente apartado se procede a comentar este caso en particular.

1.4 Google vs AEPD

Los hechos: El ciudadano espafiol Mario Costeja realiza un reclamo frente a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos Personales (AEPD) en marzo de 2010, la razon de dicho reclamo frente a este
organismo espafiol se debe a que cada vez que se ingresaba en los motores de busqueda Google Spain y
Google Inc su nombre, estos inmediatamente arrojaban entre sus principales resultados dos enlaces,
donde lo individualizaban con su nombre completo, que dirigian hacia la pagina web del diario La
Vanguardia Ediciones, S.L., se trataba de dos noticias del afio 1998 referentes al hecho de que le habian
sido embargados sus bienes por deudas que mantenia en materia de seguridad social. Cabe mencionar
que esta publicacion fue realizada con la finalidad de publicitar dicho remate y asi concurrieran muchos

postores. (Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, 2013)

La pretensidén: El sefior Costeja en su reclamo solicité que el medio de comunicacién La Vanguardia
Ediciones, S.L. modificara o eliminara dicha informacién relativa a su persona, fundando esto en la
obsolescencia de esta, debido a que la deuda ya se encontraba saldada y, a la vez, por el perjuicio que le
ocasionaba a su honra y su vida privada. Sin embargo, su reclamo no solo fue dirigido al diario que
publicd las noticias, sino que también hacia los motores de busqueda Google Spain y Google Inc,
solicitando que estos realizaran la desindexacion de dichas paginas web al momento de ingresar su

nombre en dichos buscadores.

Respuesta de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: Frente al reclamo interpuesto por el ciudadano

Costeja, en junio de 2010, la AEPD desestimd la pretension respecto al medio de comunicacién La
Vanguardia, sefialando que “la publicacion que esta habia llevado a cabo estaba legalmente justificada,
dado que habia tenido lugar por orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y tenia por objeto
dar la maxima publicidad a la subasta para conseguir la mayor concurrencia de licitadores”. Mientras
gue respecto a la pretension hecha valer en contra de los motores de busqueda de Google Espafa y
Google Inc la respuesta fue positiva, ya que fue acogida por la AEPD, quien obligd a restringir el acceso
a la informacion relativa al sefior Costeja, pues “considerd que quienes gestionan motores de busqueda
estan sometidos a la normativa en materia de proteccién de datos, dado que llevan a cabo un tratamiento
de datos del que son responsables y actian como intermediarios de la sociedad de la informacion”
Anadiendo a dicha fundamentacion que la misma AEPD “estaba facultada para ordenar la retirada e

imposibilitar el acceso a determinados datos por parte de los gestores de motores de busqueda cuando
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considere que su localizacion y difusién puede lesionar el derecho fundamental a la proteccién de datos
y a la dignidad de la persona entendida en un sentido amplio, lo que incluye la mera voluntad del

particular afectado cuando quiere que tales datos no sean conocidos por terceros”.

Interposicion de recursos frente al fallo de la AEPD: La actitud adoptada por Google Espafia y Google

Inc. fue la de presentar un recurso ante la Audiencia Nacional en contra de la resolucion dictaminada por
la AEPD, la cual los determinaba como responsables de tratamientos de datos personales, sin embargo,
la Audiencia Espafiola no le dio curso a la tramitacion debido a que antes de fallar dicho recurso debia
resolver ciertas cuestiones de caracter prejudicial, y que su respuesta dependia “del modo en que debe
interpretarse la Directiva 95/46 en el marco de estas tecnologias, que han surgido después de su

publicacién”.

Es por esto que la Audiencia Nacional plantea al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea las siguientes

cuestiones prejudiciales:

a) Ambito de aplicacion material de la Directiva 95/46, esta cuestion prejudicial apunta a si se debe
considerar que los motores de busqueda realizan o no tratamiento de datos, y de considerarse afirmativo,

saber si los gestores de los mismos deben ser considerados responsables de dicho tratamiento.

b) Ambito de aplicacion territorial de la Directiva 95/46, esta cuestion prejudicial apunta a saber si la
directiva puede ser aplicable al motor de busqueda Google Search, debido a que no es un establecimiento

domiciliado en un estado miembro.

c) Alcance de la responsabilidad del gestor de un motor de busqueda en virtud de la Directiva 95/46, esta
cuestion prejudicial apunta al hecho de saber si los motores de busqueda estan obligados a eliminar de
la lista de resultados de busqueda los enlaces de paginas webs con la finalidad de proteger los derechos
garantizados por la directiva, aun cuando el tratamiento de datos que realizan dichas paginas sea

considerado licito y no se exija la eliminacién de dicha informacion.

d) Alcance de los derechos del interesado garantizados por la Directiva 95/46, esta cuestion prejudicial
dice relacién respecto de si el interesado, es decir, el sefior Costeja, tiene derecho a exigir que el motor
de basqueda elimine los vinculos de las paginas web que contienen informacion relativa a su persona

debido a que esto le ocasiona un perjuicio.

Consideraciones del fallo del TIUE vy su respuesta a las cuestiones prejudiciales presentadas por la

Audiencia Nacional: Respecto al ambito de aplicacién material de la Directiva 95/46, la sentencia sefial6

que “la actividad de un motor de busqueda, que consiste en hallar informacién publicada o puesta en
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Internet por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y, por altimo, ponerla
a disposiciéon de los internautas segin un orden de preferencia determinado, debe calificarse de
«tratamiento de datos personales», en el sentido de dicho articulo 2, letra b), cuando esa informacion
contiene datos personales, y, por otro, el gestor de un motor de blsqueda debe considerarse

«responsable» de dicho tratamiento, en el sentido del mencionado articulo 2, letra d).”

Respecto al &ambito de aplicacion territorial de la Directiva 95/46, el TJUE sefialé que si bien el domicilio
del servidor de Google Search (que trataba los datos personales del sefior Costeja) se encontraba en
Estados Unidos, existia una filial de la misma ubicada en Espafia Ilamada Google Spain, existiendo entre
ambas una vinculacion relativa al marketing y la publicidad debido a que sirve como un medio en que
se incluye publicidad asociada a patrones de busqueda al servicio de los usuarios ademas de la indexacion
de paginas web. Debido a esto el tribunal estima que “la actividad de promocién y venta de espacios
publicitarios, de la que Google Spain es responsable para Espafia, constituye la parte esencial de la
actividad comercial del grupo Google y puede considerarse que esta estrechamente vinculada a Google
Search”, y que por lo tanto “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 cuando el gestor de un motor de bdsqueda crea en el Estado miembro una sucursal o una filial
destinada a garantizar la promocion y la venta de espacios publicitarios propuestos por el mencionado
motor y cuya actividad se dirige a los habitantes de este Estado miembro”, concluyendo asi que la

Directiva 95/46 es aplicable al motor de bldsqueda Google.

Respecto al alcance de la responsabilidad del gestor de un motor de busqueda en virtud de la Directiva
95/46, el TIUE senal6 en su resolucion que “el gestor de un motor de busqueda esta obligado a eliminar
de la lista de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona vinculos
a paginas web, publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta persona, también en
el supuesto de que este nombre o esta informacion no se borren previa o simultdneamente de estas

paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea en si misma licita”.

Finalmente respecto al alcance de los derechos del interesado garantizados por la Directiva 95/46, el
TJUE reconoce el derecho de las personas a solicitar a los motores de blsqueda que, bajo ciertos
requisitos, eliminen los enlaces de las paginas webs que contienen informacion sobre ellos, sefialando
que puede “solicitar que la informacion de que se trate ya no se ponga a disposicion del pablico en
general mediante su inclusién en tal lista de resultados, estos derechos prevalecen, en principio, no solo
sobre el interés econdmico del gestor del motor de busqueda, sino también sobre el interés de dicho
publico en acceder a la mencionada informacién en una blsqueda que verse sobre el nombre de esa

persona”, dando asi espacio al Derecho al Olvido.

16



Criticas al fallo: Como podemos apreciar la sentencia finalmente establece la obligacion a los motores
de basqueda de eliminar aquellos enlaces de paginas webs que contienen informacion relativa a una
persona, mas no ordena la eliminacion de la pagina misma del medio de comunicacion que publicé la
noticia, por lo que dicha informacion continla siendo accesible a todo publico que conozca la direccion
exacta de dicha pagina, continuando con la vulneracion hacia sus derechos de la dignidad y la privacidad.
Esto ocurre en virtud de la matizacion que debe existir entre los derechos que entran en conflicto, pues
el derecho al olvido y los deméas derechos que este protege deben convivir de forma equilibrada con la

libertad de expresion ya que no se trata de un derecho absoluto.

Junto a la critica anterior cabe sefialar que la eliminacién del enlace solo afecté a los motores de basqueda
Google inc. y Google Spain, ya que por conflictos de territorialidad en cuanto a la aplicacién de la
normativa, no era posible solicitarle a las demas filiales que tiene Google Search en diversas partes del
mundo que eliminaran los enlaces anteriormente referidos, por lo que al momento de ingresar en el motor
de busqueda de Google Chile u otro pais, o incluso en otro motor de bisqueda como Yahoo!, seguiran

apareciendo en los resultados de busqueda los enlaces de la pagina web del diario la VVanguardia.

En consecuencia, se ha sostenido que como el Derecho al Olvido no es absoluto no existe por si mismo
de forma autonoma, sino més bien solo se concibe como un derecho de cancelacion, limitando en forma
parcial el acceso a la informacion y no cumpliendo asi el ideal que persigue, que es la eliminacion total

de datos personales cuando no exista finalidad alguna para su mantencion.

Fundamento legal del fallo: Este caso fue resuelto por el TIUE en base a la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000, la cual en el preambulo sefiala que “es necesario...
reforzar la proteccion de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso
social y de los avances cientificos y tecnologicos”. Fueron fundamentales los articulos 7 y 8 del capitulo
2 de la mencionada carta, los cuales hablan del respeto de la vida privada y familiar, y la proteccién de

datos de caracter personal respectivamente.

Pero sin duda alguna, el principal fundamento legal utilizado en la resolucién del caso fue la Directiva
95/46 del Parlamento Europeo y del Consejo, que entré en vigencia el 13 de diciembre de 1995, relativa
a la proteccion de datos personales. Esta Directiva era una de las normativas mas importantes en Europa
hasta hace pocos afios respecto a este tema, pues cred “un marco regulador destinado a establecer un
equilibrio entre un nivel elevado de proteccion de la vida privada de las personas v la libre circulacion
de datos personales dentro de la Unién Europea (UE). Con ese objeto, la Directiva fijaba limites estrictos

para la recoleccion y utilizacion de los datos personales y solicitaba la creacién, en cada Estado miembro,
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de un organismo nacional independiente encargado de la supervision de cualquier actividad relacionada

con el tratamiento de los datos personales”.

El &mbito de aplicacion de la directiva se establecia en su articulo tercero, el cual estipulaba que recae
tanto al tratamiento de datos en medios automatizados como no automatizados. El primero consiste en
un conjunto ordenado de datos personales, el cual permite encontrar informacion relativa a una
determinada persona fisica mediante procedimientos de bisqueda automatizados, como por ejemplo las
bases de datos que encontramos en internet respecto a algiin tema determinado, mientras que los
segundos corresponden a los datos que se encuentran en ficheros en papel. A continuacién, el mismo
articulo sefialaba aquellas excepciones en que, a pesar de tratarse de un tratamiento de datos
automatizado o no, la directiva no tenia aplicacion, esto ocurria cuando el tratamiento de datos era
ejercido por una persona en ambitos particulares o domésticos, o bien, cuando se trataba de actividades

de seguridad publica o del Estado, o la defensa de estos.

Uno de los articulos de gran relevancia de esta directiva era el sexto ya que establecia los principios
relativos a la calidad de los datos, fijando los parametros que se debian cumplir en el tratamiento de
estos. Sefialaba principalmente que “los datos personales debian ser tratados de manera leal y licita, y
recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos. Ademas, adecuados, pertinentes y no
excesivos, exactos y, cuando sea necesario, actualizados, y deberan conservarse durante un periodo no
superior al necesario y solo para los fines para los que fueron recogidos. Continuando en su articulo
séptimo con aquellos criterios fundamentales y necesarios para que el tratamiento de datos pudiera ser

considerado licito.

En sus articulos doce y catorce establecia ciertos derechos que podia hacer valer el titular de datos
personales respecto del responsable del tratamiento, a saber: a) el derecho a obtener informacion, como
por ejemplo, saber la finalidad del tratamiento de sus datos o a quienes serdn comunicados estos, entre
otros; b) el derecho de acceso del interesado a los datos y finalmente; c) el derecho a oponerse al

tratamiento de los datos cuando este no se ajuste a las disposiciones de la directiva.

Para hacer efectiva la correcta aplicacién de las disposiciones normativas, la directiva disponia la
existencia de una autoridad de control a la cual se le deberian notificar con anterioridad al tratamiento
de datos la iniciacion de dicha actividad. Luego esta entidad debia realizar una inspeccion al tratamiento
de datos verificando la existencia de posibles riesgos que afecten los derechos y libertades de los
interesados, y finalmente, una vez transcurrido lo anterior podia autorizar la publicidad del tratamiento
de datos. Una vez que la autoridad haya sido notificada de dichos tratamientos debera llevar un registro

de ellos.
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1.5 Nuevo Reglamento de Proteccion de Datos (Reglamento (UE) 2016/679)

Como mencionamos anteriormente, la Directiva 95/46 entra en vigencia en el afio 1995, y debido al
creciente avance tecnologico y, especialmente luego del mediatico caso de Google contra la AEPD y
Costeja, se hacia necesaria una normativa que se adecuara a la situacion actual, es por esto que como
seflala Mayor (2016) “en el seno de la Union Europea se empieza a considerar la necesidad de establecer
un marco mas solido y coherente en materia de proteccion de datos en la UE, que evite la excesiva
fragmentacion en la aplicacion de la proteccion de datos de caracter personal en el ambito de la Unidn
Europea, y que fortalezca la seguridad juridica de los ciudadanos europeos, operadores econdmicos y las
autoridades publicas”, razon por la cual el 27 de enero de 2012 se cred una propuesta de reglamento, la
que luego de ser revisada y modificada derivo finalmente en el proyecto de reforma del Reglamento
Europeo (UE) 2016/679 de Proteccion de Datos, aprobado el 12 de marzo de 2014 por el Parlamento
Europeo, cuya publicacion en el diario oficial de la Unidn Europea se realizé el 4 de mayo de 2016,
fijandose un plazo a los miembros de la Union Europea para adecuar sus legislaciones a dicho
reglamento, estableciendo como limite el 25 de mayo de 2018, fecha en la cual se deroga expresamente
la Directiva 95/46/CE.

Este nuevo reglamento tiene como principal objetivo “regular las normas relativas a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y las normas relativas a la libre
circulacion de tales datos, asi como la proteccion de los derechos y libertades fundamentales de las
personas fisicas y, en particular, su derecho a la proteccion de los datos personales. También se
contempla como principio programatico que la libre circulacion de los datos personales en la Unién no
podra ser restringida ni prohibida por motivos relacionados con la proteccidn de las personas fisicas en

lo que respecta al tratamiento de datos personales™.

Este Reglamento General de Proteccidn de Datos Personales (desde ahora también RGPDP) introduce
varias novedades en cuanto a la regulacién existente en materia de tratamiento y proteccion de datos
personales. En primer lugar, al ser un reglamento y no una directiva como la Directiva 95/46/CE, es de
aplicacion directa en el derecho interno de los Estados de la Unién Europea por lo que nadie puede evadir

su cumplimiento.

Sin lugar a duda una de las grandes novedades de este nuevo reglamento es el establecimiento explicito
del derecho al olvido o también conocido como derecho de supresion, ya que no existia propiamente
como tal, sino mas bien habia surgido y sido reconocido mediante interpretacion jurisprudencial en el
caso de Google contra la AEPD y Costeja, y otros casos mas, sin existir regulacion expresa en la

Directiva 45/96 ni en ningun otro cuerpo normativo. EI RGPDP lo regula en su articulo 17, sefialando
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que “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:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o

tratados de otro modo;

b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad con el articulo 6,

apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se base en otro fundamento juridico;

c) el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo 21, apartado 1, y no prevalezcan otros
motivos legitimos para el tratamiento, o el interesado se oponga al tratamiento con arreglo al articulo
21, apartado 2;

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal establecida en

el Derecho de la Unién o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento;

f) los datos personales se hayan obtenido en relacion con la oferta de servicios de la sociedad de la

informacién mencionados en el articulo 8, apartado 1.

2. Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud de lo dispuesto en el
apartado 1, a suprimir dichos datos, el responsable del tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia
disponible y el coste de su aplicacion, adoptard medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con
miras a informar a los responsables que estén tratando los datos personales de la solicitud del interesado

de supresion de cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los mismos.

Como podemaos apreciar este reglamento establece aquellos casos en que es procedente el ejercicio del
derecho al olvido por parte de los interesados. Claramente al no ser un derecho absoluto el derecho al
olvido presenta ciertas excepciones frente a las cuales no tendra cabida, dichas excepciones se regulan
en este mismo articulo en su apartado tercero, donde sefiala que no podra hacerse valer el derecho de
supresion cuando el tratamiento de datos sea necesario: “a) para ejercer el derecho a la libertad de
expresion e informacion; b) para el cumplimiento de una obligacion legal que requiera el tratamiento
de datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se aplique al responsable
del tratamiento, o para el cumplimiento de una mision realizada en interés pablico o en el ejercicio de
poderes publicos conferidos al responsable; ¢) por razones de interés publico en el ambito de la salud

publica de conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3; d) con fines de archivo
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en interés publico, fines de investigacion cientifica o histdrica o fines estadisticos, de conformidad con
el articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera hacer
imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento, o; €) para la

formulacidn, el ejercicio o la defensa de reclamaciones”

Junto con la introduccién del derecho al olvido, este reglamento también viene a configurar un nuevo
derecho: el de portabilidad, el cual consistente principalmente en la posibilidad que tienen las personas
gue consintieron en el tratamiento de sus datos personales para solicitar que el responsable actual de los
mismo deje de realizarlo y traspase todos los datos correspondientes de esa persona a un nuevo

responsable o gestor de tratamiento de datos, siempre y cuando se trate de un tratamiento automatizado.

A modo de resumen entonces, con este nuevo reglamento las personas quedan amparadas por los
siguientes derechos: 1. Transparencia (art. 12); 2. Informacion (arts. 13 a 14); 3. Acceso (art. 15); 4.
Rectificacion (Art. 16); 5. Supresion o Derecho al Olvido (art. 17); 6. Limitacion del tratamiento (art.
18); 7. Portabilidad de datos (art. 20) y; 8. Oposicién (art. 21).

Ademas de lo anterior el RGPDP introduce otras modificaciones importantes relativas principalmente
con el tratamiento y tréfico de los datos, una de ellas dice relacion con el establecimiento explicito de los
principios aplicables a la proteccién de datos (articulo 5 RGPDP) como, por ejemplo, el principio de
transparencia, asi como también el principio de responsabilidad. Este ultimo tiene estrecha relacion con
el ambito probatorio, ya que establece que la carga de probar que el tratamiento de datos se realiza de
forma licita y correcta corresponde al responsable de este y no a la victima. A su vez, y vinculado con el
tema probatorio, esta nueva normativa viene a regular el consentimiento, estableciendo expresamente
los requisitos que debe cumplir este para que sea considerado valido, y pasa a sefialar en su articulo 7
nuamero 1 que “el responsable debera ser capaz de demostrar que aquel consintio6 el tratamiento de sus
datos personales”, ratificando que la carga de la prueba recae en el responsable del tratamiento y no asi

en el afectado o titular de los datos.

Otra de las novedades es la introduccién de nuevas categorias especiales de datos personales (articulo 9
RGPDP) correspondientes a aquellos “datos genéticos y los datos biométricos, cuyo tratamiento, en
consecuencia, pasa a estar prohibido, con carécter general, en este caso siempre que se lleve a cabo con

el fin de identificar de forma tinica una persona”.

Se establece, también, en su articulo 30, la obligacién a los responsables del tratamiento de datos de

llevar un registro de las actividades de tratamiento efectuadas bajo su responsabilidad. Asi como
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introduce la obligacion de notificar a la autoridad de control la existencia de una violacion de la seguridad
de los datos personales, y su correspondiente comunicacion a los interesados (articulos 33 Y 34 RGPDP).

Otra de los aspectos relevantes que introduce esta normativa es la creacion del comité europeo de
proteccion de datos (articulos 68-70 RGPD), organo independiente conformado por “representantes de
las autoridades de control de cada uno de los estados miembros, asi como por el Supervisor Europeo de
Proteccion de Datos y sera responsable, entre otras cosas, de garantizar la aplicacién coherente del
reglamento, asesorar a la Comision sobre toda cuestion relativa a la proteccion de datos personales en la
Uniodn, emitir directrices y recomendaciones de buenas préacticas, o ser responsable de la acreditacion de
los organismos de certificacion asi como de su revision periodica”. También se introduce un sistema de
ventanilla Unica (articulos 60-67 RGPDP) consistente en que aquellos responsables de tratamiento de
datos que se encuentren establecidos en diversos paises miembros, o bien, encontrandose en uno solo de
ellos pero que realicen un tratamiento de datos que afecte a varios ciudadanos de distintos paises

miembros, tengan a una Unica autoridad de proteccion de datos como interlocutora.

Asi mismo cabe destacar que modifica las sanciones y multas aplicables a aquellos responsables de
tratamientos de datos que incumplan con la normativa (articulos 82-84 RGPDP), agravando las multas
sancionatorias, ademas, establece la posibilidad de que la persona afectada con el tratamiento de datos
inadecuado sea indemnizada directamente por los perjuicios causados, hecho que no ocurrian con las

regulaciones preexistentes, significando un gran avance en materia de reparacion a las victimas.

1.6 Principios del Derecho al Olvido.

Antes de que se creara el nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos Personales (RGPDP) no
existia una legislacion adecuada y concreta que regulara el Derecho al Olvido como tal, sin embargo,
esta nueva normativa viene a regularlo expresamente en su articulo 17, y podemos extraer ciertas

directrices o principios rectores que ayudan a la configuracién de este derecho y a su correcta aplicacion.

Uno de los principios rectores del derecho al olvido es el de finalidad, este se desprende del articulo 17
apartado 1 letra a), el cual sefiala que el interesado tendra derecho a solicitar la supresion del tratamiento
de sus datos personales cuando “ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron
recogidos o (sean) tratados de otro modo”. Este principio entonces, consiste en que los datos tienen una
cierta fecha de expiracion o vencimiento, es decir, que al momento en que dejan de ser actuales o

pertinentes, estos se vuelven automaticamente obsoletos, por lo que no habria razén alguna en su
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mantencion y debe procederse al retiro de los mismos de aquellos sitios que realizaron dicho tratamiento.
Por ejemplo, en el caso de Costejas, al aplicar dicho principio, la pagina del diario que publico la noticia
referente a su persona debi6 haber procedido de forma inmediata a la eliminacion de ella, asi estos datos
de caracter personal no hubieran seguido apareciendo en los resultados arrojados por los motores de
busquedas, desapareciendo completamente de la red, sin necesidad de recurrir a todas las instancias
posteriores para amparar su derecho a honra y privacidad.

El consensualismo es otro de los principios que se extraen del reglamento, se desprende del articulo 6
apartado 1 letra a), que sefiala que el tratamiento de datos es licito cuando “el interesado dio su
consentimiento para el tratamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos”, y por
otro lado tenemos el articulo 17 apartado 1 letra b), relativo al derecho al olvido, el cual estipula que este
puede tener aplicacion cuando “el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de
conformidad con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se base

en otro fundamento juridico”.

Como podemos apreciar, la voluntad del interesado cobra vital relevancia tanto para realizar un
tratamiento de sus datos personales, como a su vez para retractarse y solicitar la eliminacion o supresion

de estos.

1.7 Excepciones del Derecho al Olvido

Como mencionamos anteriormente una de las caracteristicas del Derecho al Olvido es gque este no es un
derecho absoluto y no se aplica erga omnes, sino que se encuentra sujeto a ciertas limitaciones o
excepciones en su aplicacion, debido a que una primacia de este podria terminar socavando otros

derechos considerados relevantes para la sociedad.

Doctrinariamente hablando dichas excepciones o limites que se presentan en el Derecho al Olvido las

podriamos agrupar de la siguiente manera:

a) Comunitarias: este tipo de excepciones atienden al interés publico o comln de la sociedad,
sefialando que aquellos datos o tratamiento de estos que se realicen con estos fines no podran
ser objeto del derecho al olvido, por lo que se debe proceder a su conservacién a pesar de que

el titular de los datos se oponga a ello.
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b)

Un ejemplo de lo anterior podria ser el registro que se lleva de los antecedentes penales de las
personas, como es el caso de los registros de violadores o abusadores, el cual busca evitar que
aquellas personas condenadas no se vinculen con menores de edad, solicitdindole dicho
certificado de antecedentes al momento de trabajar en escuelas, transporte escolar, etc.,
resguardando asi la seguridad de los menores. Otro ejemplo atingente a este tipo de
excepciones es aquel tratamiento o registro de informacion relacionada con la actividad publica
o el ejercicio de esta por parte los funcionarios pablicos. Los ministerios u otros organismos
publicos deben rendir cuentas respecto de los sueldos que ganan quienes pertenecen a dichas
organizaciones, para asi transparentar su labor publica. Claramente esta informacion representa
valor para la sociedad y es de interés publico, ya que es importante conocer como los
funcionarios y las entidades encargadas de gobernar realizan sus gestiones, y ver que estas sean
correctas, para asi evitar la malversacion de fondos, el cometimiento de arbitrariedades, entre

otras situaciones.

Este tipo de excepcion se ve reflejada en el articulo 17 apartado 3, letra b del RGPDP, al
establecer que no aplicara el derecho a suprimir el tratamiento de datos cuando este sea
necesario “para el cumplimiento de una mision realizada en interés publico o en el ejercicio de

poderes publicos conferidos al responsable”.

De archivo: son aquellas en que los datos y la informacidn son relevantes a nivel historico, es
decir, marcan un hito importante en el desarrollo de la historia, por lo que se debe guardar
registro de ellos. Un ejemplo son aquellos registros que contienen datos personales llevados por
las bibliotecas o los archivos nacionales, donde existen registros relacionados a la historia, ya
sea universal o de cada pais, los cuales no son susceptibles de ser suprimidos. Asi lo estipula el
articulo 17 apartado 3 letra d) del RGPDP al establecer que el tratamiento de datos que se
realicen con “fines de investigacion cientifica o historica o fines estadisticos, de conformidad
con el articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado en el apartado 1 pudiera
hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento”, este

no podra ser eliminado.

Paternalistas: son aquellas en que se mantiene el registro de datos personales de un individuo
en virtud de su propio interés, ya que, en caso de permitir la eliminacién de esa informacién
esto causaria perjuicios en la misma persona o interesado que pueda pretender borrarlos. Un
ejemplo muy claro de ello es la necesidad de mantener un registro o historial clinico de los
pacientes, ya que en ellos constan los antecedentes médicos y las enfermedades que padece una

persona. Datos que ayudarian en caso de que esta tenga un accidente o recaiga nuevamente en
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d)

9)

una enfermedad, pues si no se contara con ellos, no se podria saber a qué son propensos o si son
alérgicos a algin medicamento, etc. Asi se refleja también este tipo o clase de excepciones en
el articulo 17 apartado 3 letra ¢) del RGPDP, que establece la prohibicién de solicitar la
eliminacion de aquel tratamiento de datos realizado “por razones de interés publico en el ambito

de la salud publica de conformidad con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3”.

Administrativas 0 econdémicas: estas excepciones hacen referencia a aquella informacién que
resulta fundamental para el funcionamiento institucional de un Estado. Un ejemplo de esto seria
el registro de impuestos que se llevan a cabo en diversos paises, pues como bien sabemos, estos
son parte importante de los ingresos que reciben y, por consiguiente, ayudan a la economia del
pais. Es por esto que el tratamiento de los datos personales de aquellas personas que pagan sus
impuestos no podria ser sometidos al derecho de supresion por parte de algun interesado, ya que
son considerados necesarios para el funcionamiento de cada Estado. Otro ejemplo es el registro
de las votaciones que se llevan en cada pais, evidentemente el tratamiento de los datos
personales de los votantes habilitados para sufragar en cada Estado y su correspondiente
conservacion es de vital importancia para mantener las diversas instituciones de los paises
democréticos, pues la alteracidn o eliminacion de dichos registros podria derivar en un caos de
los gobiernos, que se produciria por las alteraciones de las votaciones, habiendo personas que
votarian méas de una vez, suplantacion de votantes que ya han fallecido, etc., incidiendo en la

validez de las elecciones generando con esto una inestabilidad institucional.

Legales: son aquellas excepciones que se dan cuando una ley particular ordena la conservacion
de determinada informacién que contenga datos personales. Este tipo de excepcidn es recogida
por el RGPDP en su articulo17 apartado 3 letra b), al sefialar que no podré solicitarse el derecho
al olvido respecto de aquel registro de datos necesario “para el cumplimiento de una obligacion
legal que requiera el tratamiento de datos impuesta por el Derecho de la Union o de los Estados

miembros que se aplique al responsable del tratamiento”.

De seguridad: este grupo de excepciones se refieren principalmente a aquel tratamiento de datos
relativos a la seguridad de un Estado y sus habitantes. Un ejemplo de esto seria la conservacion
que se realiza de los datos personales de aquellas personas involucradas en una investigacion

criminal.

Voluntarias: estas excepciones son un reflejo del principio de consensualismo, y se refieren

principalmente a aquellas en que la misma persona respecto de la cual se realiza un tratamiento
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de sus datos personales, desea conservar dicha informacion, ya que el consentimiento es, por

regla general, requisito para tratar datos de caracter personal.

En las diversas legislaciones que regulan la proteccion de datos o el Derecho al Olvido en
especifico, sean normativas individuales y propias de cada pais, o bien, se trate de legislaciones
internacionales para diversas asociaciones de paises, podremos apreciar la existencia de diversas
excepciones concretas al derecho al olvido o de supresién que perfectamente pueden

encasillarse en alguna de las clasificaciones anteriormente expuestas.
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Capitulo 2: Derecho al Olvido en Chile

2.1 Situacion Actual

Como pudimos apreciar en el capitulo anterior, el derecho al olvido se encuentra en plena formacion y
desarrollo, credndose legislaciones y marcos regulatorios posteriores a la realidad y los avances

tecnoldgicos a los cuales nos hemos visto sometidos de forma exponencial en las Gltimas décadas.

Hoy en dia la situacién particular de nuestro pais frente al derecho al olvido es escasa y vaga. No existe
en nuestra legislacion una ley que regule de manera efectiva la proteccion de los datos personales, ni
mucho menos se contempla el derecho al olvido como un derecho que busque amparar a los ciudadanos
frente al tratamiento de sus datos de caracter personal. Es mas, hasta hace muy poco la proteccion de los
datos personales no era considerada como uno de los derechos basicos y fundamentales que asegura
nuestra Constitucion a todas las personas, de hecho, lo mas préximo a su regulacion y proteccion era la
ley 19.628 sobre “PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL” (LPDP), la que no esta

exenta de criticas debido a lo anacrdnica de la misma, pues es una ley que entra en vigor en el afio 1999.

Son exiguos los casos en que nuestros tribunales hayan tenido que conocer y dirimir acerca de la
aplicacion del derecho al olvido, sin embargo, es pertinente sefialar que el primer caso en el que se aplica
el derecho al olvido ocurrié en el afio 2011, en que la Excelentisima Corte Suprema ordené dar de baja
de Facebook unas fotografias que fueron publicadas en un grupo de la mencionada red social en las que
aparecian retratados menores de edad mientras se producian saqueos luego del tragico terremoto del afio
2010. ElI méaximo tribunal nacional ordené esto aduciendo en su fallo que la imagen atentaba contra la
integridad fisica y psicologica de dos menores y que, ademas, contravenia la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Junto con lo anterior fundament6 que existia un actuar ilegal y arbitrario por parte
de los recurridos, y gque era sumamente necesario otorgar proteccion a la imagen e integridad fisica y
psicoldgica de los menores, las cuales deben ser priorizadas frente a la actitud que se les reprocha, asi
como el hecho de que los recurridos fomentaban a través de sus comentarios en la foto, injurias y

amenazas por parte de terceros, entre otros argumentos.

La pertinencia de traer en comento el presente caso se debe a que se recoge de manera tenue el derecho
al olvido. Claramente el objetivo principal que implica este derecho no se cumple abiertamente porque
solo obliga a quienes subieron la fotografia a la pertinente eliminacion de esta y de los comentarios hacia
ella, pero nada se sefiala respecto a los terceros que pudieron haber descargado dicha fotografia de la red

social o haberla compartido en otros grupos o paginas web, ademas, es necesario sefialar que el derecho
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al olvido no es el fin ultimo del fallo, si no que mas bien se ordend la eliminacion de las fotografias con

el objetivo de dar proteccion a los derechos del nifio que habian sido vulnerados con dicha publicacion.

Este es someramente el panorama actual en nuestro pais relativo a la regulacion de los datos personales
y del derecho al olvido. A continuacidn, se procedera al analisis de la ley 19.628 de forma extensa para
poder conocer con mas detalles como se tratan los datos personales de los individuos en Chile. También
hablaremos del proyecto de ley existente hoy en el congreso que busca mejorar las falencias en la actual
normativa, asi como también veremos ciertos casos que reflejen la vision actual que tienen nuestros

tribunales al momento de aplicar el derecho al olvido.

2.2 Ley 19.628 “SOBRE PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA”

La ley 19.628, de ahora en adelante la Ley o LPDP, fue promulgada el 18 de agosto de 1999, con el
objetivo de regular y proteger el tratamiento de los datos de caracter personal que llevan a cabo los
registros o bancos de datos, sean estos realizados por organismos publicos o por entes particulares, sea
que se trate de un tratamiento de caracter automatizado o manual. Violler (2019) indica, “Aunque se trata
de una de las primeras leyes de proteccion de datos personales en América Latina, este cuerpo legal fue
considerado insuficiente para proteger a los individuos del tratamiento de sus datos personales por parte

de terceros, incluso, en la discusion legislativa previa a su tramitacion”.

La ley cuenta con 24 articulos permanentes y 3 articulos transitorios, se divide en 7 titulos, a saber:
< Titulo preliminar: Disposiciones generales (articulos 1-3).
< Titulo I: De la utilizacion de datos personales (articulo 4-11).
< Titulo Il: De los derechos de los titulares de datos (articulos 12-16).

< Titulo I1I: De la utilizacién de datos personales relativos a obligaciones de caracter econémico,

financiero, bancario o comercial (articulos 17-19).
< Titulo IV: Del tratamiento de datos por los organismos publicos (articulos 20 a 22).
< Titulo V: De la responsabilidad por las infracciones a esta ley (articulo 23).

< Titulo Final, que modifica el Cédigo Sanitario (articulo 24).
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A continuacion, desglosaremos algunos de los temas que se consideran mas relevantes en materia de

proteccion de datos tratados por esta legislacion.

2.2.1 Regla del consentimiento, nociones y caracteristicas.

Segiin el articulo 4 de la ley 19.628 en su inciso primero sefiala que “el tratamiento de los datos personales
solo puede efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta

expresamente en ello”.

Como podemos apreciar, el consentimiento de las personas en el tratamiento de los datos es una de las
fuentes que lo permite y le otorga legalidad, por lo que analizar como debe ser este, sus requisitos y las

caracteristicas que reviste resultan relevantes en esta materia.

Si bien la ley hace referencia al consentimiento como uno de los presupuestos para poder realizar un
tratamiento de datos, no nos da un concepto o una definicién acabada de esta autorizacién consentida,
solamente se limita a sefialar que la persona que presta su consentimiento debe estar informada respecto
a la finalidad o proposito de la recoleccidn de sus datos y que su consentimiento debe ser constatado por

escrito.

Como la ley es escueta en cuanto a la forma en que se debe entregar este consentimiento, recurrimos al
derecho comparado, donde encontramos que la autorizacién consentida sucintamente debe recoger las

siguientes caracteristicas:

a) Manifestado: el consentimiento debe ser de forma expresa, cerrando toda posibilidad de
manifestacion tacita o presunta. Con respecto a su oportunidad no se especifica en la ley, sin
embargo, se infiere que debiera ser antes del procesamiento respectivo de los datos ya que la

regla no puede ser la libertad de estos y después una ratificacién por parte del titular.

b) Libre: esta caracteristica atiende en general a que el consentimiento debe estar exento de vicios
y debe ser prestado de forma auténoma y espontdnea. La LPDP no hace referencia a esta
caracteristica, pero podriamos extraerlo de las reglas generales que establece nuestro cédigo civil

en materia de manifestacion de voluntad y de consentimiento.

c) Debe constar por escrito: Esta caracteristica o requisito si se encuentra regulado expresamente

por la ley 19.628, como sefialabamos anteriormente, en su articulo 4.
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d) Especifico: esta caracteristica del consentimiento esta intimamente ligada a uno de los principios
que rigen el tratamiento de datos, el denominado principio de finalidad que detallaremos mas
adelante. Este requisito lo encontramos o extraemos del mismo articulo 4 de la Ley, ya que
sefiala que, al momento de prestarse el consentimiento por la persona, esta debe ser informada
respecto a la finalidad por la cual se van a recoger sus datos, prestandose entonces dicho
consentimiento solo para realizar el tratamiento de sus datos con ese proposito especificamente

y no extendiéndose a ningun otro tratamiento.

e) Informado: esta caracteristica tiene relacion con la anterior, pues se exige expresamente en la
LPDP que la persona antes de prestar el consentimiento debe ser informada con respecto al fin

de la utilizacién de sus datos.

Si bien el consentimiento para autorizar el tratamiento de datos es la regla general, es el mismo articulo
4 quien en sus incisos posteriores establece excepciones en las cuales se puede realizar dicho tratamiento
de datos a pesar de no contar con la aquiescencia del titular de los mismos. Sefiala este articulo en su
inciso quinto lo siguiente: “No requiere autorizacion el tratamiento de datos personales que (1)
provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al publico, (2) cuando sean de caracter econémico,
financiero, bancario o comercial, (3) se contengan en listados relativos a una categoria de personas que
se limiten a indicar antecedentes tales como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesion o
actividad, sus titulos educativos, direccion o fecha de nacimiento, o (4) sean necesarios para
comunicaciones comerciales de respuesta directa o comercializacién o venta directa de bienes o
servicios”, afiadiendo en su inciso final una quinta excepcién relativa al “tratamiento de datos personales
que realicen personas juridicas privadas para el uso exclusivo suyo, de sus asociados y de las entidades

a que estan afiliadas, con fines estadisticos, de tarificacion u otros de beneficio general de aquellos”.

Como podemaos apreciar, solo en este articulo encontramos cinco excepciones en cuanto a la exigencia
del consentimiento del titular de los datos como requisito para su correspondiente tratamiento, por lo que
es a lo menos cuestionable sefialar que el consentimiento es la regla general en dicha materia, ya que la
existencia de tantas de aquellas termina por coartar la real y efectiva importancia de la aquiescencia de
los titulares. Y no son las Unicas excepciones que establece la ley, ya que en su articulo 20 nos
encontramos con casos en los que se prescinde del consentimiento de titular, sefalando que (6) “el
tratamiento de datos personales por parte de un organismo publico solo podra efectuarse respecto de las
materias de su competencia y con sujecién a las reglas precedentes. En esas condiciones, no necesitara
el consentimiento del titular”. Ademads, es necesario sefialar que tampoco serd necesario (7) “cuando el
tratamiento de datos personales se efectle para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud

que correspondan a sus titulares (articulo 10)”. (Jervis, 2005).
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Sin lugar a dudas, de todas las excepciones mencionadas anteriormente, la que genera mayor controversia
es la relativa a los datos recolectados o provenientes de fuentes accesibles al publico, esto debido a que
es una excepcion bastante amplia pues la ley realiza una definicion paupérrima de lo que debemos
entender por dichas fuentes, sefialando en su articulo 2 letra i) que estas corresponden a “los registros o
recopilaciones de datos personales, publicos o privados, de acceso no restringido o reservado a los
solicitantes”, lo que conlleva a que, en palabras de Viollier (2019) “sean los titulares quienes se ven
privados de la proteccion que la ley les deberia brindar. Paises con un estdndar mas alto de proteccion
de datos personales, como Espafia, han optado por definir de forma mas acotada qué se debe entender
por fuente accesible al publico, e incluso establecer un catalogo taxativo de las fuentes que pueden
considerarse dentro de esa categoria”, soluciones que nuestros legisladores deberian tener en

consideracion a la hora de regular este asunto.

A su vez, asi como se puede prestar el consentimiento para la recoleccién o tratamiento de los datos
relativos a una persona, también esta puede revocar el consentimiento dado, acto que tendra plena validez
siempre y cuando se realice de forma escrita, pero que no producira efectos de manera retroactiva, es
decir, no rige para el tiempo intermedio entre la autorizacion y la revocacion. Y si la informacion hubiera
sido compartida con terceros, se les debe comunicar dicha cancelacion o eliminacion de datos cuando
esto fuere posible, y en caso de que no se pudieren identificar a estos terceros a quienes se les
compartieron los datos, se debe dejar un aviso general para que se enteren quienes usen la informacién

del banco de datos respectivo.

Referente a esto Jervis (2005), también indica “Sin perjuicio de lo sefialado, reconocemos que puede
arguirse que al no estar regulada en nuestra legislacién la figura de la autorizacion del titular de los datos
en la cesion de ellos y al ser legitimo el tratamiento de datos efectuado con antelacién a la revocacién —
incluida la cesion- ... este tercero podria legitimamente seguir tratando los datos personales cedidos no

obstante la revocacion”.

2.2.2 Tipos de datos consagrados en la Ley 19.628.

La ley 19.628 en su titulo preliminar realiza diversas definiciones, como ejemplo sefiala en su articulo 2
letra a) que el almacenamiento de datos corresponde a “la conservacion o custodia de datos en un registro
o banco de datos”, a su vez define este ultimo como aquel “conjunto organizado de datos de caracter
personal, sea automatizado o no y cualquiera sea la forma o modalidad de su creacién u organizacion,

que permita relacionar los datos entre si, asi como realizar todo tipo de tratamiento de datos”. En cuanto

31



al &mbito de aplicacion subjetivo de la ley, nos encontramos con que existen dos tipos de sujeto. En
primer lugar, tenemos al responsable del registro o banco de datos, definidos en el articulo 2 letra n)
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”. En segundo lugar, tenemos
a los titulares de los datos, sefialando en el mismo articulo letra f1) que corresponden a aquella “persona
natural a la que se refieren los datos de caracter personal”. Finalmente, parece relevante sefialar la
definicion que realiza en el mismo articulo letra 0) respecto de lo que se entiende por tratamiento de
datos, siendo “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”.

Como bien sabemaos el objetivo principal de esta ley es regular el tratamiento que se realiza de los datos
personales en nuestro pais. Por eso nos parece necesario mencionar las clasificaciones de datos que

encontramos en este cuerpo legal:

o Datos personales: definidos en su articulo 2 letra f) como aquellos relativos a cualquier

informacion concerniente a personas naturales, identificadas o identificables.

o Datos sensibles: son definidos como aquellos datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas 0 morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o
intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas,
las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.
Cabe mencionar que respecto a este tipo de datos personales la ley prohibe expresamente su
tratamiento en su articulo 10, salvo ciertas excepciones, y que son cuando (1) la ley lo autorice,
(2) exista consentimiento del titular o (3) sean datos necesarios para la determinacion u

otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares.

o Datos caducos: se entiende por este, aquel dato que ha perdido actualidad por disposicion de la
ley, por el cumplimiento de la condicién o la expiracién del plazo sefialado para su vigencia o,

si no hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que consigna.

o Datos estadisticos: es aquel dato que, en su origen, 0 como consecuencia de su tratamiento, no
puede ser asociado a un titular identificado o identificable. De acuerdo con esta misma definicidn
se sefiala entonces que esta categoria de datos queda fuera de los tipos de datos que regula la

normativa en cuestion.
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2.2.3 Principios consagrados en la Ley 19.628

En materia juridica los principios en que se basan las legislaciones son aspectos fundamentales para su
creacion y posterior aplicacion, y en palabras de Alexy (2008) podriamos decir que “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 optimizacién. Como tales, se caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida de cumplimiento ordenada
depende no solo 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”.

En la ley 19.628 sobre proteccion de datos personales podemos encontrar ciertos principios rectores que

rigen en esta materia, dentro de los mas importantes o los mas destacados encontramos los siguientes:

a) Principio de libertad en el tratamiento de datos: estipulado en la ley, especificamente en su articulo
primero inciso segundo, sefialando 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”. Como podemos ver la ley faculta a cualquier persona para realizar tratamiento
de datos personales, siendo la regla general el libre albedrio para gestionar un banco de datos, siempre y

cuando se realice de acuerdo con la normativa vigente.

b) Principio de finalidad: Se encuentra consagrado en el articulo 9 de la ley sobre proteccion de datos
personales, y consiste principalmente en que estos deben utilizarse solo para los fines para los cuales
hubieren sido recolectados. Se encuentra intimamente ligado con el principio del consensualismo vy el
derecho de informacion que tiene el titular de los datos, ya que, como menciondbamos con anterioridad,
la persona que presta el consentimiento para el tratamiento de sus datos debe estar informada del
propdsito con el que se realiza, y por ende no puede el responsable de los bancos de datos continuar con
dicho tratamiento si el propésito o finalidad del mismo cambia, pues no se extiende el consentimiento
del titular. Sin embargo, este principio de finalidad tiene una excepcion, ya que en caso de que provengan
0 se hayan recolectado de fuentes accesibles al pablico, estos pueden utilizarse aun para fines que no se
tuvieron al momento de su recoleccion. El articulo 9 ley 19628, sefala “Los datos personales deben
utilizarse s6lo para los fines para los cuales hubieren sido recolectados salvo que provengan o se hayan

recolectado de fuentes accesibles al publico”.

c) El principio de inalienabilidad: este principio consiste o significa que los derechos otorgados por la

presente ley a los titulares de los datos no se pueden enajenar, es decir, el dominio de estos no se puede
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traspasar o transmitir de un individuo a otro, por lo tanto, no pueden venderse o cederse de manera legal.
Este principio se encuentra consagrado en el articulo 13 de la Ley, “El derecho de las personas a la
informacion, modificacion, cancelacién o bloqueo de sus datos personales no puede ser limitado por

medio de ningln acto o convencion”

d) El principio de gratuidad: consiste en el hecho de que los titulares de los datos personales al momento
de ejercer sus derechos se encuentran exentos de pago alguno, es decir, no deben cancelar ninglin monto
cuando soliciten de los responsables del registro o del banco de datos el acceso a la informacion, la
modificacion o su eliminacién, o cuando interpongan la accion de habeas data judicialmente en caso de
negarseles sus solicitudes por parte de los responsables del tratamiento de datos, el articulo 12 inciso
quinto de la Ley, sefiala que “la informacion, modificacion o eliminacion de los datos seran

absolutamente gratuitas”.

Sin embargo, la Ley omite el derecho de blogueo en la norma, por lo que dicho derecho no esta amparado
por el principio de la gratuidad, razon por la cual podria estar sujeto a algun tipo de cobro, que en todo
caso, nunca podra ser de tal entidad que imposibilite su ejercicio, es decir, debe ser un cobro racional y
proporcional. Ademas, en este mismo articulo en su parte final, se sefiala que la gratuidad no solo se
establece para el correcto ejercicio de los derechos, sino que ademas se extiende a las copias que deben
entregar los responsables del registro o de los bancos de datos cuando se realice alguna modificacion por
solicitud de acceso a la informacion, modificacion o eliminacion de los datos personales por parte de sus
titulares. Y no solo es gratis la primera vez que se ejerzan los derechos mencionados, sino que también
deberan entregarse copias gratuitas del registro actualizado si se efectuasen nuevas modificaciones o
eliminaciones de datos, sin perjuicio de que deben haber transcurrido a lo menos seis meses desde la
precedente oportunidad en que hizo uso de los derechos aludidos y que ademas este se ejerza
personalmente. Art. 12 inc. 5° Ley 19.628. “Si se efectuasen nuevas modificaciones o eliminaciones de
datos, el titular podra, asimismo, obtener sin costo copia del registro actualizado, siempre que haya
transcurrido a lo menos seis meses desde la precedente oportunidad en que hizo uso de este derecho. El

derecho a obtener copia gratuita s6lo podra ejercerse personalmente”.

e) El principio de calidad de los datos: este principio se encuentra consagrado en el articulo 6 de la Ley
de la siguiente forma: “los datos personales deberan ser eliminados o cancelados cuando su
almacenamiento carezca de fundamento legal o cuando hayan caducado. Han de ser modificados cuando
sean erréneos, inexactos, equivocos o incompletos. Se bloguearan los datos personales cuya exactitud
no pueda ser establecida o cuya vigencia sea dudosa y respecto de los cuales no corresponda la
cancelacion”, y agrega en su inciso final que “El responsable del banco de datos personales procedera a

la eliminacion, modificacién o bloqueo de los datos, en su caso, sin necesidad de requerimiento del
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titular”. Es en este Ultimo inciso donde encontramos consagrado el principio de calidad de los datos, y
se refiere a que cada vez que los datos personales revistan alguna de las caracteristicas que se mencionan
en los incisos precedentes, es decir, sean datos en que su almacenamiento carezca de fundamento legal,
sean caducos, inexactos, erréneos, equivocos, incompletos, su exactitud no pueda ser establecida o cuya
vigencia sea dudosa, los responsables de la recaudacién o de los bancos de datos, sin que necesariamente
el titular accione y ejerza dichos derechos, deberan proceder a la modificacion, eliminacién o bloqueo
inmediato de aquellos datos, es decir, estan obligados por ley a proceder de esa manera, pues de lo

contrario estarian incurriendo en un acto contrario a la ley.

f) Principio de responsabilidad: consagrada en el articulo 11 de la ley 19.628, estableciendo que el
encargado de los registros o bases donde se almacenen datos personales deberd, con posterioridad a su
recoleccién, cuidar de ellos con la debida diligencia, haciéndose responsable de los dafios que dicho

tratamiento pueda ocasionar a los titulares de los datos personales.

Son estos algunos de los principios mas importantes que rigen en la proteccion de los datos personales y

de la privacidad de las personas.

2.2.4 Derechos protegidos o tutelados por la Ley 19.628.

El objetivo principal de la ley 19.628 es regular el tratamiento de los datos de caracter personal que se
lleven a cabo en registros o bancos de datos, ya sea por organismos publicos o por particulares. La regla
general es la libertad para realizar dicho tratamiento, ya que cualquier persona puede llevarlo a cabo
siempre y cuando lo haga bajo los pardmetros legales. Es por lo anterior que la ley sobre proteccion de
datos personales, como una forma de contrarrestar este principio, establece en su titulo 11, cuatro derechos
especificos que el titular de los datos puede ejercer en determinados casos. Cabe sefialar que la propia
ley establece que dichos titulares sélo corresponden a personas naturales, es decir, que aquellas personas
juridicas que se puedan ver afectados por la recoleccién o tratamiento de sus datos quedan fuera de esta

proteccion.
Los derechos amparados para los titulares de datos en la ley 19.628 son los siguientes:

a) El Derecho de Acceso a la informacién: este derecho se encuentra en el articulo 12 inciso 1 de la
respectiva ley, y consiste principalmente en que el titular de los datos personales puede exigir de los
responsables de los bancos de datos, sean estos publicos o privados, la entrega de toda la informacion

que se tenga respecto de ella, asi como también su procedencia o lugar de obtencion, a quienes fue
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compartida dicha informacién, individualizando a las personas u organismos que tuvieron acceso a

ella'y la comunicacion de la finalidad por la cual se almacenan sus datos personales.

b) EI Derecho de Modificacion: se encuentra establecido en el articulo 12 inciso 2 de la ley, y consiste
en la alteracion o cambio de aquella informacion errénea, equivoca, falsa o incompleta que se tenga

respecto de una persona. Dichas caracteristicas deberan ser acreditada por el titular.

c) El Derecho de Eliminacion: se encuentra determinado en el articulo 12 inciso 3 de la ley, y consiste
en la destruccion de aquella informacion extemporanea, que ha perdido actualidad o aquella que
carezca de fundamento legal para su conservacion. En la misma normativa en su articulo 2 letra h)
encontramos la definicion de eliminacién o cancelacion de datos, siendo esta “la destruccion de datos
almacenados en registros o bancos de datos, cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello”.

Este derecho de cancelacion es o mas proximo o similar al derecho al olvido en nuestra legislacion.

d) EI Derecho de Bloqueo: por su parte este derecho se encuentra definido en el articulo 2 letra b), y
sefala que consiste en la “suspension temporal de cualquiera de las operaciones de tratamientos de
datos; este bloqueo procedera en todos aquellos casos en que la exactitud de los datos no pueda ser

establecida o su vigencia sea dudosa y respecto de los cuales no corresponde la cancelacion.

Respecto de los ultimos dos derechos mencionados (derecho de eliminacion y derecho de bloqueo) la
ley, en su articulo 12 inciso 4, agrega que podran ejercerse también respecto de aquellos datos personales
gue una persona haya proporcionado voluntariamente o si ellos se usaren para comunicaciones
comerciales y el titular no desee continuar figurando en el registro respectivo, produciéndose de modo

definitivo o temporal.

Como podemos apreciar la ley 19.628 es una de las mas importantes que existen en materia de regulacion
relativas al tratamiento y recoleccion de datos personales, asi como de proteccién a la vida privada en
Chile, siendo la legislacion mas homologa que existe hoy en dia al derecho al olvido. Esto porque se
establece en ella uno de los derechos mas importantes que se les otorgan a los titulares de los datos
personales, aquel consistente en la eliminacién de aquellos datos respecto de los cuales su conservacién
carezca de fundamento legal o cuando estuvieren estos caducos, es decir, existe una especie de derecho
al olvido en nuestra legislacion, pero es bastante limitada debido a las excepciones de eliminacion,

modificacion y blogueo que presenta el mismo cuerpo legal.

Estas limitaciones se encuentran en el articulo 15 de la Ley, el cual sefiala que no procederan las
solicitudes de acceso a la informacién, eliminacién, modificacion y boqueo respecto de aquellos datos

personales cuando ello:
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= Impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones fiscalizadoras del organismo
publico requerido

= Afecte la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o reglamentarias
= Afecte la seguridad de la Nacion o el interés nacional

= Cuando se trate de datos personales almacenados por mandato legal, fuera de los casos
contemplados en la ley respectiva. Sin embargo, esta limitacion no se extiende al derecho de
acceso a la informacion. ( JERVIS, 2003)

Los derechos anteriormente vistos y analizados corresponden a aquellos derechos fundamentales que
componen la columna vertebral relativa a la proteccion de los datos personales propiamente tal, sin
embargo la ley concede tres derechos mas a los titulares de datos personales: (i) uno de ellos consiste en
el derecho de oposicion, establecido en el articulo 3 inciso final de la Ley, que faculta al titular para
oponerse a la utilizacion de sus datos personales cuando sean utilizados con fines de publicidad,
investigacion de mercado o encuestas de opinion; (ii) el segundo derecho, establecido en el articulo doce
inciso cuarto, corresponde a la obligacion de comunicacion a aquellos terceros a quienes los responsables
de los bancos de datos les han compartido datos personales, cuando estos ultimos han sufrido
eliminaciones o bloqueos; (iii) finalmente tenemos el derecho de copia, consagrado en el articulo doce
inciso quinto, estableciendo este que cada vez que se ejerzan los derechos de modificacion y eliminacién,
el titular de los datos tendra derecho a que se le entregue una copia registro de los respectivos datos
personales actualizado, es decir, con la transformacién o destruccién correspondiente de aquellos datos
gue no correspondian. Dichas copias estan afectas a gratuidad, es decir, no debe cancelarse monto de
dinero alguno para obtenerlas. No obstante, este derecho a copia gratuita tiene una limitacién, y es que
para que sea gratuita deben haber transcurrido a lo menos seis meses desde que se ha realizado

anteriormente el ejercicio de algunos de los derechos en cuestion.

Estos son los derechos que la Ley consagra respecto a la proteccién de la vida privada y
consecuencialmente de los datos personales. El ejercicio de estos derechos se encuentra protegido o
cautelado mediante la accién de habeas data que establece el articulo 16 de la Ley 19.628, la cual

procederemos a explicar en el siguiente apartado.

2.2.5 Procedimiento de la acciéon de Habeas Data.

Como mencionamos anteriormente la accion de habeas data es una accién que puede ejercer el titular de

los datos personales cuando vea conculcados en ciertas situaciones los derechos otorgados por la Ley
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19.628, es decir, el derecho de acceso a la informacion, modificacion, eliminacion o bloqueo de la misma.
Esta accion es de rango legal, ya que se encuentra consagrada en el articulado dieciséis de la citada
normativa, a diferencia por ejemplo de la accién de habeas corpus (recurso de amparo), que se encuentra
consagrado en la Constitucién chilena y por lo tanto tiene rango constitucional. Este articulo 16 establece
que “Si el responsable del registro o banco de datos no se pronunciare sobre la solicitud del requirente
dentro de dos dias habiles, o la denegare por una causa distinta de la seguridad de la Nacion o el interés
nacional, el titular de los datos tendra derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio del
responsable, que se encuentre de turno segun las reglas correspondientes, solicitando amparo a los
derechos consagrados en el articulo precedente” agregando en su inciso tercero que “En caso de que la
causal invocada para denegar la solicitud del requirente fuere la seguridad de la Nacién o el interés

nacional, la reclamacion debera deducirse ante la Corte Suprema”
Como podemaos ver se dan tres presupuestos en los cuales procedera la accion de habeas data, y esto son:

a) En primer lugar, cuando exista silencio por parte de los responsables de los bancos de datos
frente a las solicitudes de acceso a la informacién, modificacion, eliminacion o blogueo que le
hagan los titulares de los datos personales, cumplido el plazo de dos dias que poseen para

pronunciarse al respecto.

b) En segundo lugar, cuando existiese un rechazo a la solicitud de acceso, modificacion,
eliminacion o bloqueo de la informacion de los datos de una persona, por parte de los
responsables de los bancos de datos aludiendo o invocando a una causa diferente a la seguridad

Nacion o el interés nacional.

c) Entercer lugar, cuando existiese un rechazo a la solicitud de acceso, modificacion, eliminacion
0 blogueo de la informacidn de los datos de una persona, por parte de los responsables de los
bancos de datos aludiendo o invocando como causa de ello a la seguridad Nacion o el interés

nacional.

Otras causales en las que procede la interposicion de la accién de habeas data es por la infraccion a los
articulos 17 y 18 de la Ley 19.628, que regulan la forma y los plazos en que pueden comunicarse a
terceros por los responsables de los registros o bancos de datos de caracter econdmico, financiero o
comercial. (Art. 16 inc. 5°). Asi como también procedera respecto de las infracciones no contempladas
en los articulos 16 y 19. (Art. 23 inc. 2°), ésta Gltima se refiere a la accién indemnizatoria que puede
gjercer el titular de los datos que se haya visto perjudicada por el tratamiento indebido que se haya

realizado de los mismos, la cual puede ser interpuesta conjuntamente con la reclamacion.

38



En la ley no se establece un procedimiento Unico para interponer la accion de habeas data, sino que
encontramos tres tipos de procedimientos, dependiendo de las hip6tesis o supuestos en que ocurran
infracciones a los derechos de los titulares de datos personales. A continuacion, procederemos a la
explicacion de los procedimientos existentes en la ley para el ejercicio de la accion habeas data.

I.  El procedimiento general: este procedimiento se encuentra reglamentado en el articulo dieciséis
de la Ley, especificamente en sus incisos primero y segundo. Se aplica este procedimiento
cuando el responsable de la recaudacion o bando de datos no se pronunciare respecto de las
solicitudes que realicen los titulares de los datos personales relativas al acceso a la informacion,
su modificacion, eliminacion o bloqueo, en el plazo de dos dias, o bien cuando se denegare dicha
solicitud aludiendo causales que no corresponden a la seguridad de la Nacion o al interés
nacional. Solo cuando ocurran estos dos presupuestos procedera la aplicacion del procedimiento

general de reclamacion.

En primer lugar, sefiala la Ley que en este procedimiento el juez competente para conocer de la
interposicion de la accion es el juez de letras en lo civil correspondiente al domicilio del responsable
de la recaudacién o del banco de datos, es decir se sigue la regla general que establece el Cédigo
Civil, el cual sefala que el tribunal competente es aquel que corresponda al domicilio del demandado.
Una vez determinado el tribunal competente para conocer del asunto el titular de los datos debera
solicitar el amparo a los derechos consagrados en el cuerpo normativo. En dicha reclamacién el
titular deberéa sefialar de forma clara la infraccion cometida y los hechos que la configuran, como asi
también deberdn acompafiarse todos los medios de prueba que los acrediten, en su caso. La
notificacion de la reclamacion se haré por cédula, y sera dejada en el domicilio del responsable del
banco de datos correspondiente, en la cual se concedera traslado para que éste Gltimo realice los
descargos correspondientes dentro del plazo de quinto dia habil, los cuales deberan ir acompafiados
de los medios de prueba que pretenda hacer valer, o en caso de no poder presentarlos, solamente
debera ofrecerlos y explicar las circunstancias que le impiden su presentacion en ese momento, caso
en el cual el tribunal fijara una audiencia dentro de quinto dia habil a fin de recibir la prueba ofrecida.
Claramente vemos que en este Gltimo punto se produce una inequidad de las partes, vulnerandose el
principio de igualdad en el procedimiento, ya que se le concede al responsable del banco de datos
dos oportunidades para presentar las pruebas correspondientes, mientras que al titular de los datos
que se ve vulnerado la ley solamente le otorga una oportunidad, la cual una vez precluida, ya no

podra presentar sus pruebas con posterioridad.

La sentencia definitiva se dictara dentro de tercero dia de vencido el plazo a que nos referimos

anteriormente, sea que se hayan o no presentado descargos. Si el tribunal decret6 una audiencia de
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prueba, este plazo correrd una vez vencido el plazo fijado para ésta. Esta sentencia seré notificada
por cédula, en la misma forma en que se realiza la notificacion de la reclamacion interpuesta por el

titular de los datos personales.

Dicha sentencia sera susceptible del recurso de apelacion, el cual se concedera en ambos efectos, y
deberé recurrirse dentro del plazo de quinto dia habil, contados desde la notificacion que se le realiza
a la parte que lo entabla. Dicho recurso debera contener los fundamentos de hecho y de derecho en
que se funda y las peticiones concretas que se solicitan. Deducida la apelacion, el tribunal elevara de
inmediato los autos a la Corte de Apelaciones respectiva. Recibidos los autos en la Secretaria de la
Corte, el presidente ordenara dar cuenta preferente del recurso, sin esperar la comparecencia de
ninguna de las partes. Sin embargo, podra ordenar traer los autos en relacién para oir a los abogados
de las partes, para lo cual debera agregar extraordinariamente la causa a la tabla respectiva de la
misma sala. La resolucién que se pronuncie respecto del recurso de apelacion sera susceptible del
recurso de casacion. Cabe sefialar que, salvo la sentencia definitiva, todas las demas resoluciones se

dictaran en Unica instancia y se notificaran por el estado diario.

El procedimiento especial: este procedimiento se aplica cuando el responsable de la recaudacion
de los datos o del banco de datos se negare frente a las solicitudes de los titulares de derechos
para acceder, modificar, eliminar o bloquear la informacion que contenga sus datos personales,
invocando como causal la seguridad de la Nacion o el interés nacional. La accidn de habeas data
debera interponerse, ya no frente al tribunal de letras en materia civil de turno correspondiente
al domicilio del responsable del banco de datos, sino que debe interponerse directamente ante la
Corte Suprema, quien solicitard un informe de la autoridad de que se trate por la via que
considere mas rapida, fijandole un plazo determinado para su entrega, el cual una vez
transcurrido, dara paso a que el maximo tribunal nacional resuelva en cuenta la controversia
suscitada. No obstante, lo anterior podra ordenar traer los autos en relacion para oir a los
abogados de las partes, procediendo a agregar la causa extraordinariamente a la tabla respectiva
de la misma sala. Para lo cual el presidente del Tribunal dispondré que la audiencia no sea
publica. En caso de que se reciba prueba al respecto, se consignara en un cuaderno separado y
reservado, que conservara ese caracter ain después de terminada la causa, si por sentencia

ejecutoriada se denegare la solicitud del requirente.

El procedimiento sumario: este procedimiento tiene el caracter de ser residual, pues asi se
desprende del articulo 23, en donde se encuentra consagrado dicho procedimiento, el que sefiala
que “las infracciones no contempladas en los articulos 16 y 19, incluida la indemnizacion de los

perjuicios, se sujetardn al procedimiento sumario. Por ejemplo, si el 6rgano publico trata datos
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fuera del &mbito de su competencia, o si el responsable de datos no cumple con la obligacién de
avisar a terceros que los datos han sido modificados o eliminados, etc. (JERVIS, 2003)

2.3 Criticas al Sistema politico y juridico chileno frente al derecho al olvido y la

proteccion de los datos.

La ley 19.628 fue promulgada en el afio 1999, es decir, es una ley que nace hace 20 afios atras, la cual
ha sufrido escuetas modificaciones, las cuales no han sido de carécter sustancial, y es evidente que ha
quedado obsoleta en cuanto a los grandes avances tecnoldgicos y a la importancia que han adquirido hoy
en dia el tratamiento de datos personales, es por lo mismo que a continuacion se analizaran las principales
falencias que encontramos en la misma ley, asi como también en la legislacion en general existente en

nuestro pais relativa a la privacidad y proteccion de los datos personales.

2.3.1 Errores que podemos atribuirles a la LPDP (errores en la redaccion, reglas

incompletas, ambiguas, contradictorias, vacios legales entre otros)

Al momento de referirnos al consentimiento como requisito para realizar tratamiento de datos, nos
encontramos con la falencia de que si bien se exige éste, la ley no especifica o se refiere al momento en
el cual se requiere dicha autorizacién por parte del titular de datos, por lo que deja abierto el debate a si
el consentimiento finalmente se requiere antes de proceder al tratamiento de datos, o bien puede ser
otorgado de forma posterior funcionando como una especie de ratificacion. A su vez tampoco se refiere
la ley a que este consentimiento debe ser libre y espontaneo, solamente se refiere a que debe constar por
escrito, mas nada dice respecto a la existencia de vicios que pudieran invalidar el consentimiento dado

para la autorizacion del tratamiento de datos.

Ademas de lo anterior el consentimiento se ve bastante limitado por las excepciones que establece la ley
en donde no es requerido y se puede proceder de todas formas al tratamiento de los datos personales, por

lo que se deberia proceder a derogar ciertas excepciones como por ejemplo el caso del marketing directo.

En lo que respecta a la cesion del tratamiento de los datos del titular hacia terceros la ley no exige
autorizacidn para la comunicacion de los mismos. Claramente se produce una vulneracion hacia el titular

de los datos personales, pues éste al momento de prestar su consentimiento autoriza a cierta persona a
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realizar dicho tratamiento, mas no autoriza el traspaso a terceros. Esta vulneracién no ocurre en el
derecho comparado, ya que se exige consentimiento para poder traspasar los datos a un tercero por parte
del responsable de la base de datos. Y la mayor consecuencia de esto es que el titular de los datos queda
absolutamente desprotegido pues no puede solicitar no se le puede exigir a este tercero el cese del

tratamiento en los casos en que sean indeterminados.

Otra de las criticas que podemos realizar a la ley es el hecho de que en ninguna parte distingue el
tratamiento de datos correspondiente a adolescentes o menores de edad, quienes claramente deberian

tener un estatuto diferenciado por su especial condicion.

En materia de legitimacién activa o pasiva del titular no se sefiala en la ley si aplica la figura de la
representacion para el ejercicio de los derechos otorgados. Al no existir claridad al respecto, se han
sefialado 2 posturas en la doctrina, en primer lugar, nos encontramos con aquellos que sefialan que se
tratan de derechos personalisimos y por ende no tendria cabida la representacion. Por otro lado, nos
encontramos con aquellos que sefialan que si se debiese admitir la representacion, apoyandose
fundamentalmente en dos argumentos, el primero de ellos dice relacion con el caso de los menores de
edad o aquellos sujetos que se encuentren fuera del pais, los cuales no podrian ejercer por si mismo los
derechos otorgados en la ley, requiriendo gue otro actle en su nombre. En segundo lugar, argumentan
gue en la generalidad de los actos juridicos se admite la representacién a través de mandato, por lo que
no tendria por qué ser distinto para este caso, ademas la LPDP sefiala que el Unico derecho que es de
gjercicio personal es el de copia gratuita, por lo cual a contrario sensu se entenderia que todo el resto

admitiria representacion tedricamente.

Otra critica que se le realiza a la ley es respecto a la gratuidad de los derechos que otorga al titular de los
datos, ya que como mencionamos con anterioridad el ejercicio de los mismo son de caracter gratuito, sin
embargo, no todos se encuentran mencionados en la lista del articulo 12 inc. 5 que consagra la gratuidad,
tal es el caso del derecho de bloqueo, por lo cual podria pensarse que para ejercerlo es necesario hacer
valer una contraprestacion. En este Gltimo escenario no nos estariamos refiriendo a un derecho
propiamente tal, sino mas bien a una prestacion de servicios y para ello habria que estarse a las normas
de la ley del consumidor. No obstante lo anterior, la doctrina ha sefialado que en caso de mediar un cobro,

debiera ser racional y proporcional.

Con respecto al procedimiento general para hacer valer los derechos del titular contemplado en la LPDP
art 16 inc. 2 letras a) y c), podemos encontrar una transgresion a la garantia constitucional de igualdad
de las partes en el acceso a la justicia y como conclusion de esto una infraccion a la garantia contenida

en el debido proceso. Esto debido a que se sefiala en la letra a) que el titular de los datos debe presentar
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inmediatamente la prueba cuando interpone una reclamacion de lo contrario no podré hacerlo en ninguna
otra instancia, y por lo tanto su pretension no puede en ningulin caso verse acogida. Mientras que por otro
lado la letra c) sefiala que el encargado del banco de datos puede solicitar que se realice otra audiencia
para presentar la prueba en el caso de verse impedido de rendirla en la contestacion del reclamo. Es
evidente que esta situacion es naturalmente mas favorable para los encargados de los bancos de datos,
es un error gravisimo por parte del legislador, sobre todo considerando la cercania entre las disposiciones

que contienen aquella patente desigualdad en un mismo articulo.

También encontramos otra falencia de la ley en el articulo 22 de la LPDP, el cual sefiala que “el Servicio
de Registro Civil e Identificacion llevara un registro de los bancos de datos personales a cargo de
organismos publicos”, basicamente este articulo es letra muerta debido a que esta institucion no esta
facultada en ningin caso para exigirle a los organismos que realicen el tratamiento de los datos la

adhesion obligatoria al registro de datos.

Podemos concluir tras el analisis de las criticas mencionadas anteriormente que existe una notoria
sensacion de malestar e inseguridad del titular de los datos, pues éste no puede sentirse amparado por el
derecho de una forma efectiva y estructurada, puesto que si reuniéramos la gran cantidad de excepciones
al consentimiento, la ausencia de la figura de la representacidn, el problema de la prueba en perjuicio del
titular en el procedimiento general, entre otras, podemos sefialar con toda certeza que es poco probable

el exito de la pretension del titular ejercida con la finalidad de proteger sus derechos.

El Estado tiene el deber de brindar a través de las leyes una correcta proteccién a sus ciudadanos, y en el
tema de proteccion de datos personales se encuentra en deuda, debemos aspirar a mejorar las falencias
existentes y adecuarnos a los distintos tratados internacionales gque regulan esta materia, asi como, por
ejemplo, el convenio de la OCDE, que establece normas basicas relativas a la proteccion de datos
personales. EI Estado no puede seguir mas tiempo sin pronunciarse sobre ello, y se hace necesario que
la legislacion interna se adapte a los minimos estandares que existen en los tratados internacionales

relativos a la materia.
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2.3.2 Criticas fuera de la ley: No existencia de un organismo fiscalizador, controlador,

administrativo.

Una de las principales falencias que encontramos hoy en dia en materia de proteccion de datos personales
es la inexistencia de un érgano encargado de controlar, fiscalizar y asistir a los titulares frente a las

vulneraciones que puedan sufrir a consecuencia del tratamiento de sus datos.

En la actual ley de proteccion de datos personales, especificamente en el articulo 22 se sefiala que “El
Servicio de Registro Civil e Identificacion llevara un registro de los bancos de datos personales a cargo
de organismos publicos. Este registro tendra caracter publico y en él constara, respecto de cada uno de
esos bancos de datos, el fundamento juridico de su existencia, su finalidad, tipos de datos almacenados
y descripcién del universo de personas que comprende, todo lo cual seréd definido en un reglamento. El
organismo publico responsable del banco de datos proporcionard esos antecedentes al Servicio de
Registro Civil e Identificacion cuando se inicien las actividades del banco, y comunicara cualquier

cambio de los elementos indicados en el inciso anterior dentro de los quince dias desde que se produzca”.

Si bien la disposicidn es positiva para el titular de los datos personales, es un poco idealista e ingenua,
ya que en la praxis esta disposicion no tiene gran aplicacion. Esto ocurre en parte porque en la realidad
no se lleva a cabo un registro de aquellos responsables que realizan tratamiento de datos, principalmente
porque el Registro Civil no posee facultades de fiscalizacion en estos temas y no puede obligar ni
compeler a ningan banco de datos a cumplir con esta normativa, lo que finalmente conlleva a que, al no
sentirse obligados los bancos de datos sea muy improbable que cumplan con su obligacién de informar
respecto del tratamiento de datos que realizan para que el Registro Civil proceda a la elaboracion del

correspondiente registro.

Como vemos existe una carencia de un organismo fiscalizador de caracter preventivo/controlador 0 mas
bien un érgano cercano al titular que se dedique a orientarlo y asistirlo cuando crea gue sus derechos han
sido vulnerados, que vele por el correcto cumplimiento de la ley, la cual por cierto merece ser

urgentemente reformada.

En caso de que existiera una modificacion en la regulacion concerniente a la proteccion de datos
personales, una de las primeras interrogantes que deberiamos hacernos es si es necesario crear un
organismo nuevo especializado en la materia, o bien, atribuirle esta tarea a algin organismo ya existente

que sea capaz de flexibilizar sus funciones y se vea naturalmente apto para desempefiarse como tal.
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En caso de decidir que es necesaria la creacion de un érgano nuevo especializado en la materia debemos
precisar si éste debiera ser un érgano de carécter publico o privado. A modo de ejemplo, en Espafia existe
un 6rgano denominado Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) (2014), ésta es la autoridad
estatal de control independiente encargada de velar por el cumplimiento de la normativa sobre proteccion
de datos. Garantiza y tutela el derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal de los
ciudadanos. Es un Ente de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y plena capacidad publica
y privada, que actla con plena independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus

funciones. Se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Justicia.

Como dijimos, en nuestro pais solo existe la disposicion fantasma de facultar al Registro Civil para llevar
un registro de las entidades publicas que realicen tratamiento de datos. Hoy en dia existe un proyecto de
ley en tramitacion que en sintesis viene a facultar al Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) para
resolver estos temas, extendiendo sus facultades y sus competencias. Frente a esto, cabe cuestionarse si
realmente es eficiente la idea de aumentarle la carga y extenderles la competencia a organismos que ya

poseen funciones y objetivos claros.

Otra mocién para poder solucionar este problema guardaria relacion con la creacion de una
superintendencia, un organismo gue pueda interponer multas en caso de incumplimiento por parte de los
responsables de los bancos de datos, ya dichos 6rganos se encuentran facultados para hacerlo. O también
otra alternativa seria designarle esta tarea a la Subsecretaria de Telecomunicaciones, otorgandole
facultades de fiscalizacion y supervision del manejo de la informacién en los distintos bancos de datos.
Existe actualmente un proyecto de ley en tramite que acoge ampliamente la aplicacion del derecho al

olvido y le designa a este organismo la tarea de regularlo.

2.3.3 Criticas fuera de la ley: No existencia de un tribunal especial y competente en la
materia
De nada sirve que exista un 6rgano que vele por el cumplimiento de la ley y asesore a los individuos, si
no existe a su vez un tribunal especial que tenga jurisdiccion para ejecutar el cumplimiento y generar

resoluciones frente a distintas infracciones que se puedan producir, por lo que se hace necesaria la

creacién de esta entidad, la cual se especialice en lo que respecta a la proteccion de datos personales.

El derecho al olvido y la proteccién del titular en el tratamiento de sus datos personales es un tema

altamente técnico y tecnoldgico. En este sentido, es necesario que los jueces encargados de tramitar estos
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casos tengan conocimientos actualizados de la materia que les permita juzgar y resolver de la mejor

manera.

Hoy en dia son los tribunales civiles ordinarios quienes son los encargados de conocer y resolver los
conflictos suscitados, siendo evidente que los jueces no tienen un conocimiento acabado y actualizado
respecto al tema porque probablemente son inmigrantes de la tecnologia, lo cual dificulta una correcta
proteccion de los datos personales consagrados a los titulares.

Junto a lo anterior cabe mencionar que existe una alta tasa de congestion de casos dentro de estos

tribunales, lo que complejiza ain mas la situacion, pues seguimos sobrecargando al sistema judicial.

Si bien la ley otorga la accion de Habeas Data para que los titulares hagan valer sus derechos frente a
determinadas vulneraciones, el mecanismo més utilizado por los titulares no es este, sino que se trata del
Recurso de Proteccidn consagrado en nuestra constitucion, esto se debe a que en teoria este les brindaria
mayor proteccion pues puede fundamentarse de forma mas amplia, cubriendo ciertas situaciones no

previstas por la ley 19.628.

Como vemos, la creacion de un tribunal especializado en la materia se hace necesario hacer un simil con

lo que ocurrié en su momento en la probleméatica medioambiental en nuestra legislacion.

El cuidado y preocupacion por el medioambiente en el pais ha ido creciendo aceleradamente en este
altimo tiempo, lo que finalmente conllevé a que se decidiera legislar frente a este tema. Por ello se creo
una ley, una superintendencia, un tribunal técnico y especializado y también un Ministerio de
Medioambiente. Existe una voluntad del legislador para hacerse cargo de un problema y es por ello que
se crea un conjunto completo e integral de 6rganos que pueden ocuparse del mismo tema de forma mas

profesional y especializada.

El Ministerio y la Superintendencia de Medioambiente no tienen muchos afios desde que han comenzado
a funcionar, sin embargo, desde su primera fase, el Tribunal Medioambiental ha ayudado en la
descongestion de los casos de recurso de proteccién referentes a la materia medioambiental de los que

se encargaba la Corte Suprema.

Hoy en dia existe esta misma necesidad en relacion a la proteccion de datos, por lo que la existencia de
un tribunal que conozca y resuelva los casos suscitados en esta materia, ayudaria a que los titulares de
los datos personales confien en el sistema judicial, y, ademas, apoyaria en la resolucién de la gran

cantidad de recursos de proteccion sometidos a conocimiento de las Cortes de nuestro pais.
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2.4 Proyectos y reformas hechas en materia de proteccion de datos personales.

Como mencionamos con anterioridad, la ley 19.628 sobre protecciéon a la vida privada y los datos
personales, fue promulgada el 18 de agosto del afio 1999. Han transcurrido mas de 20 afios
aproximadamente desde su promulgacién. Evidentemente es una ley que hoy en dia se encuentra un tanto
obsoleta y anticuada debido a que abarca situaciones y circunstancias que se daban en la época de su
creacion, cuando recién comenzaba el auge de internet como un medio masivo de comunicacion,
encontrandose en una etapa inicial que no se puede comparar con la importancia y los avances
tecnoldgicos que existen en la actualidad, ya que internet se ha convertido en un elemento esencial en el
desenvolvimiento de las personas dentro del entorno social y en su calidad de vida. La tecnologia se ha
vuelto sumamente importante para diversas areas de desarrollo de los chilenos, por ejemplo, en areas
laborales, de emprendimiento, como fuente de informacion, e incluso como medio de esparcimiento y

entretencion.

Es por esto que el tratamiento y tréfico actual de datos, sean estos personales o no, se han masificado
enormemente debido a la aparicion de las nuevas tecnologias y del desarrollo avanzado que ha
experimentado internet. Este dltimo se ve reflejado en las diversas estadisticas realizadas por la
Subsecretaria de las Telecomunicaciones (SUBTEL). Una de ellas se realizo6 a finales del afio 2013, la
cual viene a evidenciar que la penetracion de internet, fijo y mévil pasa desde 13,7 accesos por cada 100
habitantes en 2009 a 49,0 accesos cada 100 habitantes. Sefialando asimismo que mas del 68% de los
chilenos son usuarios de internet, y que Chile se ubica en el lugar 23 del mundo dentro del ranking mayor
cantidad de personas denominadas como nativos digitales, existiendo un 92,4% de jovenes conectados

entre 15 y 25 afios.

Los nativos digitales corresponden a aquellas personas que nacen en un “mundo tecnologico”, es decir,
gue desde temprana edad presentan conexiones con la tecnologia y el internet, por lo cual poseen un
grado de destreza mayor en el uso y manejo de las mismas, siendo estos uno de los entornos en los gque
mayormente se desenvuelven. Y se sienten protegidos en los contextos virtuales, lo que los lleva a
compartir sus vidas alli, algunas veces sin pensar demasiado sobre el hecho de que sus datos, reflexiones,
informacion y contenidos quedan en las redes y podrian ser conocidos casi por cualquier persona, tanto

ahora como en muchos afios mas.

En la vereda opuesta nos encontramos con aquellas personas denominadas ‘inmigrantes de las
tecnologias’, entendiéndose por estas, aquellas que nacieron y crecieron en un entorno en el que la

tecnologia y el internet no se encontraban masificados ni desarrollados, conectandose de adultos a este
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“mundo tecnologico”, por lo que a diferencia de los nativos, son personas que se mantienen mas cautos

respecto a la informacion de datos personales que comparten.

Mas alla de las diferencias generacionales y los resquemores, con mas o menos precaucion, en la
actualidad tanto nativos como inmigrantes comparten grandes volimenes de informacién personal en
plataformas de redes sociales, ya sea para comunicarse, entretenerse o, simplemente, para compartir
contenidos. (Baytelman, 2011)

En estadisticas mas actuales realizadas por la SUBTEL respecto del crecimiento y aumento de internet
en Chile la penetracion de internet fijo y mdvil (3G+4G) pas6 de 52,1 accesos por cada 100 habitantes

en marzo 2014 a 64,2 accesos cada 100 habitantes en el mismo mes del afio 2015.

Queda evidenciado entonces que existe un aumento progresivo a gran escala respecto al desarrollo de
las tecnologias y el acceso a internet por parte de los ciudadanos chilenos, lo que consecuencialmente
produce una masificacion en el tratamiento, el traspaso y el compartimiento de datos personales, hecho
que finalmente podria terminar conculcando los derechos de las personas relativos a la proteccion de
dichos datos si es que no se realizan las modificaciones correspondientes y atingentes a los avances
tecnoldgicos que se dan en la actualidad, resultando apremiante realizar una reforma integral a la ley
19.628.

Si bien se han realizado un namero importante de proyectos de reformas constitucionales y legales
respecto de la proteccion de los datos personales, la vida privada y todas las materias atingentes al caso,
muchos de ellos no han prosperado en su tramitacion y se encuentran “durmiendo” en nuestro érgano

legislador, o bien, han sido directamente desechados.

Sin embargo, hoy en dia podemos decir que existen algunos avances al respecto, siendo unos de los mas
importantes el boletin N° 9384-07 el cual tenia por objeto modificar nuestra carta fundamental, siendo
ingresado al congreso el dia miércoles 11 de junio del afio 2014. Este proyecto de ley tenia por finalidad
consagrar un derecho fundamental que reconoce al ciudadano la facultad de controlar sus datos
personales y la capacidad para disponer y decidir sobre los mismos, es decir, que las personas puedan

tener control respecto de sus datos personales y su correspondiente proteccion.

Como mencionamos en capitulos anteriores, en nuestro pais si existe la consagracion del Habeas Data,
esto es, el derecho absoluto de toda persona a acceder ya sea administrativa o judicialmente, a la
informacion que se tenga de ella, asi como también pedir su correspondiente modificacion, eliminacién
0 blogueo. No obstante, dicho derecho solo es de rango legal, pues se encuentra establecido en el articulo

dieciseis de la Ley 19.628, por lo que esta nueva reforma viene a elevar la consagracion del Habeas Data
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a rango constitucional, estableciendo un derecho independiente y autonomo de aquellos derechos que, si
bien se relacionan entre si, como lo son el derecho de privacidad, la honra, entre otros, mas no cubren
las necesidades especificas en esta materia. Fue asi como finalmente, y luego de varios afios de espera,
tuvimos un gran avance en materia de proteccion de datos personales, puesto que el dia martes 15 de
mayo del afio 2018 fue aprobado dicho proyecto de ley, procediéndose a la modificacién del articulo 19
N°4 de nuestra Constitucion Politica mediante la promulgacion de la ley 21.096, sefialando ahora que la
constitucion asegura “El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y,
asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se
efectuara en la forma y condiciones que determine la ley”. Esta tltima parte finalmente conlleva a
consagrar al derecho a la autodeterminacion informativa, y, tal como sefiala el Boletin N° 9.384-07
(2014) se trata “pues, de un derecho constitucional autébnomo, que si bien reconoce su origen en el
derecho a la intimidad, esta dotado de un contenido diferente”, y consiste en el derecho de las personas
a controlar sus datos personales, incluso si estos no se refieren a su intimidad, existiendo una especie de
control previo positivo, al poder las personas determinar quiénes pueden acceder a sus datos e

informacion personal.

La antes mencionada reforma constitucional es uno de los escasos cambios que se han materializado en
los ultimos tiempos en nuestra legislacion respecto a la proteccion de datos personales, y, como
apreciamos, solo viene a darle un rango constitucional, mas no viene a realizar una modificacion integral
y actual en la materia, por lo que nuestro pais se encuentra al debe con los ciudadanos. Frente a esta
situacion y con la intencion de regular esta situacion es que se refunden dos proyectos de ley, a saber,
los boletines 11.144-07 y 11.092. Esta iniciativa se origina en Mensaje que ingreso al Senado el 15 de
marzo de 2017, y viene a modificar sustancialmente la Ley de Proteccion de Datos N° 19.628. Lo anterior
es con la finalidad de actualizar la legislacion en materia de proteccion de datos a las condiciones y

estandares internacionales gque existen en la actualidad.

Este nuevo proyecto refundido fue aprobado en general por el Senado el martes 3 de abril de 2018, por
42 votos a favor y una abstencién. Posteriormente en marzo de 2020, luego de la discusion particular al
que fue sometido dicho proyecto, es aprobado por unanimidad en la Comision de Constitucion del
Senado, pasando asi a revision por parte de la Comisién de Hacienda, por lo que ahora para que se
transforme en ley falta su discusion en la Camara de Diputados, es decir, debe pasar por el segundo

tramite constitucional.

A continuacién, pasaremos a analizar dicho proyecto sefialando las principales reformas y novedades

que pretende introducir relacionadas a la proteccion de datos.
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a)

b)

c)

A diferencia de la actual legislacidn, este nuevo proyecto de ley viene a establecer expresamente
ciertos principios que regularan y regiran el uso de los datos personales, su tratamiento y su
conservacion. Son principalmente 8 los principios rectores a saber: Principio de Licitud,;
Principio de Finalidad; Principio de Proporcionalidad, Principio de Responsabilidad; Principio
de Transparencia e Informacion; Principio de Confidencialidad y; Principio de Calidad.

Evidentemente era necesario que una regulacion estipulara de forma clara y expresa los
principios rectores que deben informar la proteccion de los datos y su correspondiente
tratamiento, ya que a falta de alguna norma expresa en determinados asuntos, los principios

juegan un rol primordial para la resolucién de un conflicto.

La actual legislacion establece el consentimiento del titular como regla general para realizar el
tratamiento de sus datos, lo cual se mantiene en esta reforma, sin embargo, establece y regula
los requisitos que debe cumplir este para ser valido y producir efectos, a diferencia de lo que se
sefiala en el actual articulo cuarto de la ley 19.628, que solo exige que se preste por escrito,
requisito que deja de existir en el nuevo proyecto de reforma. Este Gltimo viene a definir el
consentimiento como aquella manifestacion de voluntad libre, especifica, inequivoca e
informada, supliendo entonces una de las falencias que mencionamos anteriormente de la actual
legislacion. Se mantiene la posibilidad de revocar dicho consentimiento prestado, la que solo

producira efectos hacia el futuro y no asi en tratamiento de datos realizado en tiempo intermedio.

Otro hito importante respecto al consentimiento, es que esta nueva reforma afiade una presuncion
de que, a pesar de la existencia de consentimiento por parte del titular de los datos personales,
este no sera fuente de licitud para tratamiento cuando exista un desequilibrio evidente entre la
posicion del titular y el responsable, presentdndose este cuando el tratamiento de dichos datos
se basa en un consentimiento otorgado para la ejecucion de un contrato o la prestacion de un
servicio que no requieren del tratamiento de datos personales para su ejecucion o cumplimiento.
Sin embargo, existe una excepcién a esta presuncion y se trata de aquellos casos en que se
ofrezcan bienes, servicios o beneficios, siempre y cuando, quien los ofrezca requiera como Unica

contraprestacion el consentimiento para tratar datos.

En relacion con el punto anterior, otra de las novedades del proyecto dice relacion con la
incorporacién de nuevas fuentes de licitud para realizar el tratamiento de datos personales, fuera
de los ya mencionados por la actual legislacién, que son el consentimiento del titular y la
autorizacion legal. Sefialando que serd licito el tratamiento incluso sin consentimiento de los

titulares cuando los datos sean: recolectados de una fuente de acceso publico y su tratamiento
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d)

esté relacionado con los fines para los cuales fueron entregados; o cuando el dato es relativo a
obligaciones de caracter econémico, financiero, bancario o comercial; o si el tratamiento es
necesario para la ejecuciéon o cumplimiento de una obligacion legal; o si el tratamiento es
necesario para la celebracion o ejecucién de un contrato entre el titular y el responsable; o si el
tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos del responsable o de un
tercero, siempre que no se afecten los derechos y libertades del titular; o si es necesario para la
defensa de un derecho en juicio. (Carey & Silva, 2018).

Otra novedad de esta reforma dice relacion con los datos de caracter sensibles, segin la actual
legislacion su tratamiento se encuentra prohibido, salvo que una ley lo autorice, exista
consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion u otorgamiento de
beneficios de salud que correspondan a sus titulares, sin realizar distincion alguna respecto al
tipo de dato sensible al que corresponda. En cambio, en el nuevo proyecto se sefiala que estos
datos solo podran tratarse con el consentimiento expreso del titular, el cual puede ser otorgado a
través de una declaracion escrita, verbal o por un medio tecnoldgico equivalente. Y sefiala la
existencia de datos sensibles que poseen regulacion especial, estos son: datos sensibles relativos

a la salud; datos relativos al perfil biolégico humano y; datos personales biométricos.

Junto a lo anterior, en este nuevo proyecto de ley se establecen ciertos datos correspondientes a
categorias especiales, o0 que establecen normas diferenciadas en cuanto a su tratamiento. Por
ejemplo, tenemos el caso de los datos personales correspondientes a nifios y adolescentes,
quienes en la actual legislacion no tienen un tratamiento especial a pesar de su condicion, sin
embargo, con este proyecto se establece que, por regla general, los datos que correspondan a
menores de 14 afos solo pueden tratarse previa autorizacion de sus padres o representantes y
atender a su interés superior, respetando su autonomia progresiva. Mientras que respecto de
aquellos menores de 18 afios, pero mayores de 14 les seran aplicables las reglas correspondientes
al tratamiento que aplica para los adultos, exceptuandose a esta regla, solamente aquellos datos

de caréacter sensibles, los que deberan ser objeto de autorizacidn de sus padres o representantes.

Las otras categorias especiales de datos corresponden a aquellos datos de geolocalizacion, asi
como también a aquellos datos tratados con fines historicos, estadisticos, cientificos y de

estudios o investigaciones con fines de interés publico.

Este nuevo proyecto a su vez, viene a regular de forma clara y especifica los derechos que se le
otorgan a los titulares de los datos personales, siendo estos: (i) Derecho de Acceso, que consiste

en solicitar y obtener confirmacion acerca de si sus datos personales estan siendo tratados; (ii)
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8)

Derecho de Rectificacion, este derecho aplica cuando los datos son inexactos, desactualizados o
incompletos, y se faculta al titular a solicitar la modificacion de los mismos para que vuelva a
ser licito su tratamiento; (iii) Derecho de Cancelacion, este derecho consiste en la facultad que
tiene el titular de solicitar la destruccion o supresion de sus datos personales, sefialando la misma
ley un catalogo de situaciones en las que especialmente se puede ejercer dicho derecho, como
por ejemplo cuando ya no se cumpla la finalidad por la cual se inicid su tratamiento o el titular
revoque su consentimiento, entre otras. Sin embargo este derecho no es absoluto ya que se
mencionan ciertos escenarios en los cuales no procede su ejercicio; (iv) Derecho de Oposicion,
corresponde al derecho de solicitar que no se lleve a cabo un tratamiento determinado de datos
siempre y cuando se den determinadas circunstancias, como por ejemplo cuando se afectan los
derechos y libertades fundamentales de los titulares, o si el tratamiento se realiza exclusivamente
con fines de mercadotecnia o marketing directo de bienes, productos o servicios, entre otras; y
(v) Derecho de Portabilidad, este ultimo consiste en la facultad de obtener una copia de los datos
personales entregados al responsable del tratamiento de manera estructurada, en un formato
genérico y de uso comin, que permita ser operado por distintos sistemas con la finalidad de
comunicarlos a otro responsable para que realice su correspondiente tratamiento siempre y

cuando sea realizado en forma automatizada y esté basado en el consentimiento del titular.

Cabe destacar que estos derechos son de caracter personal, intransferibles e irrenunciables, pero
pueden transmitirse a los herederos del titular, excepto cuando la persona fallecida lo hubiese

prohibido expresamente o la ley asi lo estipule.

En la actual legislacion, para hacer valer los derechos asegurados a los titulares de datos,
contamos con la accion de Habeas Data, la cual se puede ejercer a traves de tres procedimientos,
a saber: procedimiento general que opera cuando, 0 no se pronuncia, o se deniega la reclamacién
por parte del responsable del tratamiento de datos aludiendo a causales que no corresponden a
la seguridad de la Nacion o al interés nacional; procedimiento especial, es el que opera en caso
de que las causales en las que se fundamenta la denegacién de la solicitud del titular de los datos
sea por seguridad de la Nacion o en virtud del interés nacional y; procedimiento sumario, aquel
que tiene el caracter de ser residual ya que para todas las demas acciones no contempladas en
los procedimientos anteriores debera conocerse mediante las reglas del juicio sumario. Como
vemos, en la ley actual se contemplan tres tipos de procedimientos, mientras que la nueva
reforma viene a cambiar las reglas y procedimientos estipulados, sefialando la existencia de los
siguientes: (i) Procedimiento administrativo de tutela de derechos: se ejerce por el titular ante el

Consejo para la Transparencia y Proteccion de Datos Personales, y procede cuando el
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responsable haya denegado al titular una solicitud para ejercer cualquiera de los derechos que le
reconoce la ley o bien cuando no haya dado respuesta a dicha solicitud dentro del plazo
correspondiente. (ii) Procedimiento administrativo por infraccion de ley: Es instruido por el
Consejo para la Transparencia y la Proteccion de Datos Personales como resultado de un proceso
de fiscalizacion o a consecuencia de una reclamacion presentada por un titular, para la
determinacién de infracciones por incumplimiento de los principios, derechos y obligaciones
establecidas en la ley. (iii) Procedimiento de reclamacién judicial: Las personas naturales o
juridicas que estimen que un acto administrativo que paraliza el procedimiento, o una resolucion
final o de término emanado del Consejo, sea ilegal y les cause perjuicio podran deducir un
reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones competente, en 15 dias desde la notificacion

de la resolucion impugnada. (Carey & Silva, 2018).

h) Sin lugar a duda una de las mayores novedades que incorpora este nuevo proyecto es la
designacion del Consejo para la Transparencia como la autoridad de control de la proteccion de
datos personales, estando encargado de velar por el cumplimiento de la normativa relativa al
tratamiento de datos personales y su proteccion, como de todos los derechos consagrados en esta
ley”, Este organismo contard con diversas funciones y facultades, las cuales se encontraran
reguladas en la ley, destacando por ejemplo que podra proponer al Presidente y al Congreso
Nacional normas legales y reglamentarias, debera resolver las solicitudes y reclamaciones
realizadas por los titulares de datos, le correspondera aplicar e interpretar administrativamente
las disposiciones legales y reglamentarias cuyo cumplimiento le corresponda vigilar, deberé

administrar el Registro Nacional de Cumplimiento y Sanciones, entre otras.

i) Esta nueva reforma viene también a regular un tema importante que hasta el dia de hoy nadie se
habia hecho cargo, nos referimos a la transferencia internacional de datos. Como hemos
mencionado la tecnologia ha avanzado a pasos agigantados en los Gltimos afios, lo que ha
conllevado a que nuestros datos personales puedan ser compartidos incluso traspasando las
fronteras. Es sumamente necesario regular lo sucedido con este traspaso internacional de datos,
y eso pretende el nuevo proyecto, el cual viene a establecer en qué casos ella se considerara
licita. Y sera la Agencia el organismo encargado de fiscalizar las operaciones de transferencia
internacional, pudiendo formular recomendaciones, adoptar medidas conservativas y en casos

calificados, suspender temporalmente el envio de los datos. (Carey & Silva, 2018).

Como vemos esta nueva iniciativa de reformar la regulacion actual en materia de proteccién de datos
personales viene a hacerse cargo de las falencias y carencias de la actual legislacién, reformando

integramente la ley 19.628, regulando aspectos tan importantes como los que mencionamos y otros mas.
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2.5 Vision de la jurisprudencia ante el derecho al olvido.

Como vemos, en Chile existe la ley 19.628 que regula la proteccion de los datos personales, estableciendo
ciertos derechos en caso de que los titulares de los mismos se vean vulnerados por los responsables de
su tratamiento. Dichos derechos se ejercen mediante la accion de Habeas Data consagrada en su articulo
16, la cual debe ejercerse mediante un procedimiento que presenta reglas especiales sefialadas en el
mismo articulo en comento. Sin embargo, cabe sefialar que al proceder esta accion especial en
determinadas circunstancias y bajo ciertos presupuestos, los titulares de los datos personales optan por
interponer el Recurso de Proteccion estipulado en nuestra Constitucion Politica, pues da la posibilidad

de argumentar ampliamente y asi abarcar casos que quizas no serian amparados bajo la ley 19.628.

A continuacion pasaremos a exponer algunos casos jurisprudenciales en los cuales se aborda el Derecho
al Olvido por nuestros tribunales nacionales, existiendo casos en que este ha sido acogido y reconocido,
mientras que por otro lado nos encontramos con una postura distinta denegando las pretensiones que

aspiraban a obtener la eliminacion de datos personales.
1. Sentencia Rol 228-2012

Un ciudadano interpone recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso en contra de
todos aquellos responsables que resulten ser administradores del sitio de busqueda de paginas de internet
denominado “google.cl”, y del administrador de correos electrénicos denominado “gmail.cl”, junto con
otros sitios de internet, sefialando que en ellos aparecen difundidas afirmaciones de caracter totalmente
injuriosas como asimismo calumniosas en contra de su personas, su conyuge, hijos y familia, lo cual
afecta el derecho de honra y respeto a la vida privada. Ante esto solicita que la Corte ordene la

eliminacion de toda informacidn injuriosa en contra suya y de su grupo familiar.

Ante estos hechos la Corte de Apelaciones ordena en su fallo la “eliminacion en las respectivas paginas
web mencionadas a fs. 12, de las informaciones injuriosas que en ellas se consignan, lo que se hace
extensivo a las paginas web de la cuenta de correo correspondiente y blogspot”, debido a que
efectivamente estas publicaciones injuriosas vulneraban los derechos amparados por nuestra
Constitucion en el articulo 19 N°4. Junto a lo anterior, ordena también “que el buscador “google.cl”
establezca computacionalmente los filtros necesarios para evitar publicaciones que presenten
inequivocamente publicaciones de caracter injurioso, o de cualquier tipo y bajo cualquier circunstancia,
siempre que en esa publicacién se incurra en una afectacion constitucional como la mencionada, todo
ello bajo los apercibimientos que establece el citado del Auto Acordado sobre la materia”. Esto ultimo

es un importante precedente en cuanto a la responsabilidad que se les atribuye a los motores de busqueda
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en el tratamiento de los datos personales, lo que se asimila un poco al caso de Google Inc. contra la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Costeja. Existe en la sentencia claramente un acogimiento
del incipiente derecho al olvido por parte de la Corte, y cabe destacar que no es solo en contra de los
motores de busqueda que establece la eliminacion de la informacion, sino que ademéas obliga a las
paginas web y sitios de internet que publicaron dicha informacion injuriosa a borrar dicho contenido, por
lo que se aplica a cabalidad el concepto de Derecho al Olvido.

2. Sentencia Rol 22243-2015

Este caso corresponde a un ciudadano que interpone Recurso de proteccion ante la Corte Suprema,
solicitando la eliminacién de una noticia existente en una pagina web de un conocido diario nacional, la
cual fue publicada el 17 de agosto de 2004, sefialando esta que el recurrente era un oficial de Carabineros
de Chile procesado como autor del delito de abuso sexual. Fundamenta su peticion en que este hecho
vulnera sus derechos de integridad fisica y psiquica, asi como también la proteccion a la vida privada de

él'y su familia, y, que ambos derechos estan amparados por el articulo 19 N° 4 de la Constitucién Politica.

Por su parte el recurrido sefialaba que no procederia a borrar dicha informacién invocando su derecho de
libertad de informar, mencionando ademas que el afectado tiene otros procedimientos especiales, y que
deberia proceder a través del ejercicio de la accidn de aclaracién o rectificacion, y no mediante el presente

recurso de proteccion.

La Corte Suprema viene a sentar un precedente en esta materia, ya que a pesar de indicar que “no existe,
por ahora, una solucidn legislativa expresa sobre este tema”, realiza un razonamiento juridico tal, que
logra fundamentar el acogimiento del Derecho al Olvido en nuestro pais. En primer lugar, busca
fundamento juridico en nuestra propia Constitucion, especificamente en el articulo 19 N° 4 y 5, pues
sefiala que el derecho al olvido en parte busca proteger derechos tales como el honor, la privacidad y la
dignidad de las personas. Ademas de ello, viene a sefialar que este derecho se desarrolld por primera vez
en materia penal, seflalando que “si la propia ley penal —la mas gravosa desde el punto de vista de la
afectacion de los derechos individuales— es la que sefiala un tiempo especifico de duracion de la pena, y
permite ademas eliminarla de todos los registros pablicos una vez cumplida esta, con mayor razon los
medios de comunicacién social deben actuar en coherencia con la intencién 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”.

Junto con los fundamentos anteriores, la Corte Suprema también se apoya en normativas internacionales

y derecho comparado, citando entre ellas a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
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Naciones Unidas, la Convencién Americana de Derechos Humanos, incluso se apoya en el que en ese
entonces era solamente un proyecto en estado de tramitacién y no una normativa vigente en la Union
Europea. Nos referimos al Reglamento General de Proteccion de Datos Personales”, que recién entr6 en

vigencia en el afio 2018.

Este fallo también es importante en nuestra jurisprudencia ya que la Corte Suprema viene a dar una
definicion de lo que se entiende por derecho al olvido, sefialando que “se refiere sustancialmente a que
una persona pueda aspirar a la eliminacion de una informacion desfavorable sobre si misma que le
provogue perjuicios actuales y que se contenga en los sistemas informaticos disponibles, y ello por una
razon plausible”. Por primera vez nos aproximamos a una definicion de lo que se entiende por Derecho
al Olvido de nuestros tribunales, sentando un precedente en esta materia para futuras decisiones y fallos

emitidos por la jurisdiccion.

3. Sentencia Rol 36739-2017

Un ginec6logo interpone recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago en contra de la
Fundacidn Centro de Investigacién Periodistica (Ciper-Chile) por una publicacion realizada hace 4 afios
en su pagina web, en la cual se realiz6 una investigacion periodistica que denunciaba a dicho ginecélogo
por realizar practicas inadecuadas consistentes principalmente en utilizacion de recetas falsas para
conseguir Mysotrol en el extranjero y su posterior administracién a una paciente con la finalidad de
acelerar su parto. Ante esto el ginec6logo fundamenta la interposicion del recurso en que su derecho a la
proteccion de la vida privada y a su honra y la de su familia se habian visto vulnerados, ya que una pagina
de Facebook habia compartido huevamente dicha publicacion de Ciper-Chile, lo que habria generado
una serie de comentarios en contra de su persona ocasionandole perjuicios. Frente a la solicitud de
eliminar el contenido de la noticia en comento, la Corte de Apelaciones de Santiago decidi6 rechazar la
peticion del recurrente, decision que fue ratificada por la Corte Suprema, fundamentando que “no se
puede atribuir la comision de acto ilegal alguno, toda vez que esta se limit6 a publicar antecedentes de
una investigacion periodistica respecto de la cual los hechos que la motivaron resultaron probados, al
punto gue significaron la aplicacién de una sancion al recurrente por parte del Colegio Médico, debido
al otorgamiento de recetas médicas falsas del medicamente denominado Mysotrol, situacion que justifica
plenamente la necesidad de hacer publica la informacion, debido a su relevancia y connotacion”. Por lo
tanto, esta sentencia viene a sefialar y establecer que siempre y cuando una noticia cumpla con requisitos
0 estandares de relevancia y veracidad debe prevalecer antes que el interés individual de la persona que

ve afectados sus derechos de privacidad y honra del afectado y su familia, sentando un precedente
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negativo para una posible aplicacion del derecho al olvido en nuestra jurisprudencia. Cabe sefialar que
esta decision no rechaza del todo una posible aplicacion del Derecho al Olvido en general, sino mas bien
sefiala que siempre y cuando la noticia tenga ciertas caracteristicas este no tendria lugar, por lo que
podemos concluir que en todos los otros casos en que una publicacién dafie y afecte los derechos de
privacidad y honra de una persona, esta deberia poder ser eliminada.

Cabe sefialar también que en este fallo de la Corte Suprema no se obligd a eliminar la publicacion
realizada por Ciper-Chile por lo que mencionamos anteriormente, pero también porque es una pagina de
Facebook quien viene a revivir esta noticia cuatro afios después y no el recurrido, quien no tiene
injerencia ni vinculacion alguna con quienes realizaron la publicacion que conllevd a los comentarios
negativos que le ocasionaban perjuicios al recurrente, razon por la cual sefala la sentencia que “quedan
a salvo para el recurrente el ejercicio de las acciones legales que corresponden y que expresamente ha
contemplado el ordenamiento juridico en estos casos” en contra de los que resulten responsables de dicha

publicacion en la pagina de Facebook.
4. Sentencia Rol 11746-2017

En este caso un ciudadano interpone recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago en
contra de Google Inc. y otras paginas web de diversos diarios nacionales, los cuales en el afio 2008
publicaron noticias relativas a la comision de los delitos de abuso sexual y robo por parte del recurrente,
el cual posteriormente en el afio 2009 fue condenado como autor de los mismos, cumpliendo su condena
en el afio 2012. Sus antecedentes fueron borrados en octubre de 2014 en virtud de lo establecido en el
Decreto Ley N°409. En dicho recurso fundamenta el recurrente que la mantencién de las publicaciones
en las paginas webs y la correspondiente indexacion de estas en el motor de busqueda de Google Inc., le
ocasionan perjuicios en su derecho al honor, a la proteccion de la integridad siquica y a la libertad de
trabajo, amparados en el articulo 19 Ns. 4°, 1° y 16° de la Constitucion Politica, por lo que exige la
aplicacion del Derecho al Olvido, solicitando la eliminacién de los enlaces en los resultados de bisqueda,
asi como también la eliminacion misma de las paginas web en las que se publicaron los hechos delictivos.
La respuesta de la Corte de Apelaciones ante la peticion del recurrente fue negativa, por lo que decidio

apelar ante la Corte Suprema, quien ratificé el fallo de primera instancia.

La Corte Suprema sefiala en primer lugar que “el denominado derecho al olvido que invoca el recurrente
no esta establecido en nuestra legislacion, por lo que la decision de otorgar la cautela jurisdiccional que
se invoca en autos debe ser analizada bajo el prisma de los derechos que se pueden ver afectados, el de
la libertad de informacion y el derecho a la honra o en su caso, como sostienen algunos autores, el derecho

a la vida privada”. Como vemos realiza la prevencion de que no existe en nuestra actual legislacion el
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establecimiento de un derecho al olvido propiamente tal, sino que se busca la aplicacién de este a través
del recurso de proteccion fundamentado en el amparo de otros derechos que se ven subsumidos por el
derecho al olvido, los cuales son principalmente el derecho a la honra, a la vida privada y a la integridad
psiquica, entre otros. Se sefiala que el concepto de derecho al olvido “estd siendo construido por la
doctrina y la jurisprudencia, en virtud del principio de la inexcusabilidad que informa la actuacion de los

tribunales”.

Sin embargo, en este caso la Corte Suprema al realizar una ponderacion del conflicto de los derechos en
juego, sefiala que “es claro que existe un interés publico en que la informacion sea conocida, razon por
la cual, la libertad de informacion prevalece sobre el derecho a la honra y a la privacidad que invoca el
recurrente”, entonces se previene que “son las particularidades de cada caso las que inciden en la
formacion de la conviccion que lleva a resolver en un determinado sentido”, ya que al tratarse en este
caso de la comision del delito de abuso sexual hace que la noticia sea de relevancia y de interés publico
para la sociedad en general, debiendo mantenerse las publicaciones correspondientes, ya que segin
Nogueira (2004) “la relevancia publica de la informacion es la unica causa de legitimacion para afectar

el derecho a la privacidad”.

Cabe mencionar que este fallo de la Corte Suprema no fue acordado por unanimidad de sus miembros,
ya que hubo un voto disidente del Ministro Aranguiz, quien se mostrd dispuesto a acoger el recurso de
proteccion en favor del recurrente, fundamentando su postura principalmente en que “el referido "interés
publico" es en si un criterio demasiado amplio” y que “un factor objetivo al respecto, es el transcurso del
tiempo, porque salvo en los delitos de lesa humanidad, imprescriptibles e inamnistiables, ain los delitos

1"

mas graves merecen el perdon de la sociedad que, otra cosa no es el "derecho al olvidar"” y que este
criterio objetivo del transcurso del tiempo “tiene una fuerte raigambre en el espiritu general de nuestra
legislacion, con la institucién denominada "prescripcion"”, y que por lo tanto si el tiempo maximo en
que prescriben incluso delitos mas graves, como por ejemplo el homicidio, son 10 afios, este pareceria
un “transcurso de tiempo suficiente para que, contado desde la fecha del cumplimiento de una condena,
pueda entenderse terminado el "interés pablico” para mantener la informacion del hecho "en el aire" y a

partir de entonces se la pueda aludir sin los datos personales del individuo actor”.

Como se puede apreciar este fallo tiene especial relevancia, ya que, a pesar de haberse denegado la Corte
Suprema a aceptar el acogimiento del derecho al olvido, se sefiala que esta decision se adopta
principalmente atendiendo a las circunstancias del caso en particular, dejando cabida para una futura
aplicacion en otros casos que se susciten mas adelante. Ademas de esto, el voto disidente de uno de los

ministros y su correspondiente fundamentacion deja ver que no existe una postura Gnica y tajante
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respecto al derecho al olvido y su aplicacion en nuestro pais, por lo que es un tema que sigue

desarrollandose casuisticamente.
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Conclusiones

Como pudimos apreciar a lo largo del presente trabajo el derecho al olvido es un derecho insipiente que
poco a poco ha ido tomando fuerza en la Gltima década, pasando de ser un asunto totalmente desconocido
y poco regulado, a uno de los temas que se encuentra en boga en los Gltimos afios. Claramente uno de
los hitos que evidenci6 la falta de legislacion respecto a la proteccion de datos personales y mas
especificamente del derecho al olvido, fue el caso que inici6 en el afio 2010 el ciudadano espafiol Mario
Costejas contra uno de los motores de basqueda de internet mas importantes del mundo, nos referimos a
Google. Dicho caso fue iniciado en Espafia, y posteriormente fue tomando connotacién a nivel
continental, pasando a ser revisado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, lo que posteriormente
conllevo a que fuera conocido mundialmente, pues la resolucion que se le dio al caso vino a sentar un
gran precedente, dando por primera vez cabida al derecho al olvido y asegurando en cierta medida la
proteccidn de los datos personales de Costejas, al ordenar al motor de busqueda la eliminacion de sus
resultados del enlace de la correspondiente pagina web que contenia la informacién cuya eliminacion

habia solicitado por causarle perjuicios.

Este y otros casos, como el de Google contra Francia, dejan demostrado gue no existen casos en que se
haya otorgado completamente la eliminacién pertinente y completa de la publicacion que contiene la
informacion privada de un sujeto, ya que dicha obligacion solo respecta a los motores de busqueda y a
niveles nacionales, es decir, solo desaparece de “google.es” y “google.fr” respectivamente, ya que no
existe una obligacién de eliminar los enlaces de las paginas web en todos sus dominios a nivel mundial.
En base a estos antecedentes podriamos decir que una de las principales criticas que podemos apreciar y
reflejar en el presente trabajo, es el hecho relativo a la sustantividad del derecho al olvido. Cabe

preguntarse si posee cierto grado de autonomia en su ejercicio.

Frente a estos cuestionamientos podriamos sefialar que no se trata de un derecho independiente y
absoluto, ya que al momento de ejercer el derecho al olvido nos encontramos con limitaciones y barreras
gue hacen casi imposible una aplicacion per se, como es el caso de la pugna existente con la libertad de
expresion, la no existencia de censura previa, el libre acceso a la informacidn, entre otros derechos, que

hacen sumamente necesaria una flexibilizacion en su aplicacion.

A lo anterior se suma otra problematica relativa al costo econémico que acarrea su implementacion, esto
debido a que muchas veces el costo de eliminacion de la informacion publicada en una pagina web es

mas grande que el perjuicio sufrido por la victima.
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Como podemos apreciar son diversas las criticas que recibe el incipiente Derecho al Olvido, pero
creemos que frente a ellas existen a su vez distintas maneras de mejorar dicho derecho, soluciones que
asegurarian una correcta y sistematica aplicacion del Derecho al Olvido, evitando los conflictos
suscitados entre derechos como la libertad de expresion, los DDHH, la honra, la dignidad, la privacidad,

entre otros.

Dentro de las posibles medidas a implementar en el tratamiento de datos personales en internet como
forma de solucionar las problematicas existentes en el derecho al olvido, nos encontramos con la idea de
establecer una fecha de caducidad, lo que permitiria que la informacion que se suba a la red y que
contenga datos de caracter personal sea valida por cierto periodo o lapsus de tiempo, y que una vez
llegada la fecha limite establecida desaparezca automéaticamente de la web, esto se condeciria con el
principio de finalidad, pues dicha informaciéon ya no cumple con los fines que se tuvieron en
consideracion al momento de publicarla. Con ello la informacion que contiene datos personales caducaria
y se eliminaria automaticamente. Sin embargo, las personas que descargan y guardan el contenido de las
paginas webs, es decir del contexto original, facilmente pueden compartir nuevamente la informacion, a
pesar de que la original o inicial haya sido eliminada. Frente a esta problematica la solucion seria que
esta fecha de caducidad se transmitiera a todas las copias que se realicen de dicha informacion, pasando
a convertirse en una caracteristica mas del archivo o documento original, tal como el nombre, su
extension, etc., y con esto cualquier copia de la informacion original se eliminard en las mismas

condiciones que ella una vez cumplido el vencimiento del plazo.

Otra de las soluciones plausibles es la contextualizacion, la cual consiste en que cada vez que exista
informacion que no sea actual o veridica respecto de una persona, esta podria en el mismo articulo o
pagina web donde se contienen sus datos, realizar una aclaracion o rectificacion de la informacién, de
manera que esta quede glosada a la anterior y llegue al publico de la misma forma que la informacidn
original. Para que este sistema de solucidn pueda llevarse a cabo la persona debe estar en conocimiento
de todas las publicaciones que hagan referencias a sus datos personales, frente a esto cabe preguntarnos
¢Como una persona puede enterarse de las publicaciones que circulan en la web? ;Qué herramientas
podrian utilizarse para notificar a la persona que se esta dando informacion respecto de su persona? La
respuesta a estas interrogantes podria ser la etiquetacion forzosa de la persona en cualquier articulo que
contenga sus datos personales. No obstante, para que esto funcione de manera efectiva, deberia crearse
una ley que obligue a los controladores de la informacion a etiquetar obligatoriamente a la persona

cuando sus publicaciones hablen o hagan referencia de sus datos personales.

Sin embargo, algunos sefialan que esta herramienta no es suficiente en todos los casos, por lo que creemos

que por si sola no funciona correctamente en todos los casos, razon por la cual creemos que seria
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conveniente que tanto la contextualizacion como la fecha de caducidad, se implementaran
conjuntamente, lo cual ayudaria a mejorar la aplicacion del Derecho al Olvido, convirtiéndolo en un
derecho de aplicacion sistematica, que estaria regulado concretamente por las regulaciones internas de
cada pais, 0 mejor aun por regulaciones internacionales entre los diversos paises, consiguiendo con ello
la aplicacion y efectividad global del Derecho al Olvido respecto de los datos personales en la red, idea
que hoy en dia es un poco compleja de ejecutar en la practica.

Cabe sefialar que una de las principales normativas que sirvieron para fundamentar uno de los fallos mas
famosos en esta materia (hablamos de Google contra la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos) fue
la directiva 95/46 que habia entrado en vigor en el afio 1995, estableciendo solamente las condiciones
generales de licitud respecto del tratamiento de los datos, por lo que los paises miembros de la Union
Europea podian establecer, dentro de estas limitaciones, su propia regulacion interna, hecho que refleja
la carente y casi nula unificacion respecto al tema, sin tener en consideracion que las regulaciones
existentes no eran acordes a los exponenciales cambios que vive constantemente el mundo de la
tecnologia. Es por esto que después de dictaminarse el fallo se evidencia la necesidad de crear con
urgencia una nueva regulacién organica que venga a zanjar y solucionar todos estos inconvenientes, es
asi que en el afio 2016 se aprueba el nuevo Reglamento General de Proteccion de Datos Personales de la
UE, el que finalmente en el afio 2018 entr6 en vigencia, siendo de caracter obligatorio para todos los
paises miembros. Este nuevo reglamento se condice y adapta a las actuales circunstancias, y viene a
sentar un modelo y precedente para todos aquellos paises que adn no han regulado o actualizado sus
legislaciones respectivas en materia de proteccidn de datos personales, para que exista asi a nivel mundial

ciertos estdndares minimos de proteccion asegurado a las personas.

Un claro ejemplo de lo anterior es lo que sucede en nuestra propia legislacion, ya que en Chile existe una
normativa completamente obsoleta en cuanto a la proteccion de datos personales, puesto que la ley que
regula dicha materia es la 19.628, la cual entr6 en vigencia en el afio 1999 y cuyo contenido no es
suficiente hoy en dia para otorgar la proteccion necesaria a los ciudadanos respecto del trafico y
tratamiento existente de sus datos personales, por lo que nuestro pais se encuentra al debe respecto de
este asunto. Un reflejo de la poca eficiencia de esta ley es el hecho de que las personas al momento de
buscar proteccion en el tratamiento de sus datos de caracter personal no recurre al procedimiento
estipulado por esta legislacion, es decir, no ejercen la accién de Habeas Data contenida en el articulo 16
de la ley 19.628, cuyo procedimiento les resulta un tanto engorroso y tardio, razén por la cual recurren
al recurso de proteccion garantizado en nuestra carta magna, fundamentandolo principalmente en el
respeto a la vida privada, la honra de cada individuo y su familia. Cabe mencionar que ni si quiera se le

daba caracter de derecho fundamental a la proteccién de datos, sino que esta debia subsumirse dentro de
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los derechos ya mencionados. Frente a esta evidente falta de normativa adecuada y actualizada que
ampare a las personas cuyos datos personales son tratados por diversas instituciones, ya sea privadas o
publicas, surgen una gran cantidad de proyectos de ley que pretendian modificar tanto la constitucién de
la republica como la actual ley 19.628, todo esto con la intencion de igualar los estandares
internacionales, sin embargo, muchos de ellos durmieron por afios en el congreso no lograndose
concretar ninguno. Esta situacion tiene un vuelco recién en el afio 2018, ya que se aprueba un proyecto
de ley que modifica nuestra carta fundamental, incorporando dentro del catalogo de derechos que protege
en su articulo 19 la proteccion de datos personales, sefialando ahora que la constitucidon asegura “El
respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y, asimismo, la proteccion
de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se efectuara en la forma y condiciones
que determine la ley”. Esto viene a elevar la proteccion de los datos personales desde un rango legal a

un derecho esencial asegurado a todos los ciudadanos del pais.

No obstante, y a pesar de este avance en la materia, Chile aiin no ha logrado promulgar una ley integral
y actual en materia de proteccion de datos, por lo que sigue encontrandose muy atrasado en comparacion
a los avances internacionales anteriormente mencionados. Sin embargo, el panorama nacional no resulta
del todo desalentador, ya que hoy en dia existe un proyecto de ley que se encuentra bien encaminado,
nos referimos a fusion de dos boletines realizada el afio 2017, a saber, el 11.144-07 y el 11.092. Dicho
proyecto de ley se encuentra hoy en dia avanzando a pasos agigantados, ya que luego de ser aprobado
en general y particular por el senado, en enero de 2020 pas6 a segundo tramite constitucional y se
encuentra en la camara de diputados esperando su aprobacion para que posteriormente pueda ser
promulgada y publicada en el diario oficial, por lo que prontamente podriamos tener un el tan anhelado

cambio en nuestra legislacion en materia de proteccion de datos después de mas de 20 afios.
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