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RESUMEN

Este ensayo analiza el reconocimiento del derecho al olvido en el ordenamiento juridico
chileno a partir de nuestra jurisprudencia. Ademas, sefiala los criterios que la Corte Suprema
de nuestro pais ha establecido para resolver la colision (o eventual colision) de derechos
fundamentales en la problemaética que subyace al derecho al olvido (lo reconozca o no cémo
tal) y entrega posibles caminos que podrian tomar nuestros tribunales sobre la materia en el

futuro.

Inicia este ensayo, para una adecuada comprension del tema, una breve introduccién del
derecho al olvido en el derecho europeo y el efecto que ha tenido su reconocimiento para asi

comprender a cabalidad la problematica, sus soluciones e importancia practica.



l. INTRODUCCION

En 2012 la Corte de Apelaciones de Valparaiso® resolvid, conociendo de una accién de
proteccion presentada por el actual Fiscal Nacional Jorge Abbott Charme, ordenar al motor
de busqueda Google establecer los mecanismos necesarios para evitar que, como resultado
de la busqueda del nombre del abogado, surjan publicaciones que tengan el caracter de

INjuriosos.

En 2014 el Tribunal de Justicia Europeo en el asunto C-131 / 12 interpretd la normativa
europea de forma tal que Google tuvo que adoptar el mecanismo necesario para que la
informacion, de antigua data, sobre un remate que afectd los bienes de una persona de
nacionalidad espafiola dejara de mostrarse como resultado de la bdsqueda del nombre de

dicho ciudadano en su buscador.

En 2016 la Corte Suprema? resolvio, conociendo de una accion de proteccion rechazada por
la Corte de Apelaciones de Santiago en primera instancia, ordenar a la empresa ElI Mercurio
eliminar una noticia de antigua data que involucraba al recurrente en una red de abusos de
menores, caso por el cual habia sido condenado a cumplir una pena que a la fecha de la

interposicion de la accidn ya se encontraba cumplida.

En este trabajo pretendemos, teniendo como punto de partida los fundamentos de dichas
sentencias y estudiando el razonamiento judicial que subyace en los fallos mas recientes que
se han dictado en nuestro pais sobre la materia, determinar el estado actual del denominado
“derecho al olvido” a la luz de los criterios alli plasmados y analizar las perspectivas a futuro

de la recepcion de dicho derecho al olvido en las sentencias de nuestros tribunales.

No obstante, la existencia de multiples definiciones doctrinales sobre el derecho al olvido,
para este trabajo adoptaremos una definicién amplia, que abarca no solo a los motores de

busqueda en internet sino que también otras fuentes de informacion en la web y que concibe

! Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso en la causa Rol N° 228-2012.
2 Sentencia de la Corte Suprema en la causa Rol N° 22.243-2015.



a este como un derecho de las personas, aunque como veremos nuestros tribunales agregan
multiples exigencias para su ejercicio, ademas de negar normalmente su reconocimiento
como tal.

“Asi, cuando hablamos de ‘derecho al olvido’ hacemos referencia a posibilitar que
los datos de las personas dejen de ser accesibles en la web, por peticidn de las mismas
y cuando éstas lo decidan; el derecho a retirarse del sistema y eliminar la

informacién personal que la red contiene”™

3 Castellano, Pere Simén: ‘El régimen constitucional del derecho al olvido en Internet’, en ‘Neutralidad
de la red y otros retos para el futuro de Internet. Actas del VIl Congreso Internacional Internet,
Derecho y Politica. Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 11-12 de julio de 2011’, Huygens
Editorial, Barcelona, 2011, pp. 391-406”. Citado en PicA (2016).



1. BREVE INTRODUCCION AL DERECHO AL OLVIDO EN EL DERECHO EUROPEO

A. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEO EN EL ASUNTO C-131/12.

La sentencia del Tribunal de Justicia Europeo en dicho asunto, que con el paso del tiempo se
ha denominado el “caso Costeja” por el apellido del solicitante, destaca por ser la sentencia
mas relevante en cuanto al Derecho al Olvido se trata pues, si bien la Directiva Europea bajo
la cual se ampar6 la interpretacion del Tribunal ha sido derogada y sustituida por un
Reglamento de la Union Europea que incorpora explicitamente el Derecho al Olvido?, lo
novedoso de los fundamentos en ella plasmados han sido y siguen siendo Utiles para estudiar
dicha temética no solo a la luz de la legislacion de los paises integrantes de la Unidn Europea
sino que también de otros ordenamientos juridicos, dentro de los cuales se encuentra el
nuestro. Luego veremos de qué manera la Corte Suprema de nuestro pais ha hecho suyo

mucho de los criterios plasmados en esta sentencia.

Mario Costeja Gonzalez, de nacionalidad espafiola y domiciliado en Espafia, presentd una
reclamacion ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD)° contra La
Vanguardia Ediciones S.L. (en adelante “La Vanguardia”), Google Spain y Google Inc. (en
adelante “Google”). El primero mantenia publicado en su sitio web las ediciones del
periddico La Vanguardia del 19 de enero y 9 de marzo de 1998, las que incluian un aviso de
subasta de inmueble por deudas en que se mencionaba al reclamante, mientras que los
segundos permitian encontrar y acceder a dichas publicaciones ofreciendo el enlace a ellas a

quien ingresara el nombre de dicha persona en la barra de busqueda de Google.

Dado lo anterior, el reclamante solicitaba a la Agencia de Proteccion de Datos que ordenara

a “La Vanguardia” eliminar dichas publicaciones de su sitio web o, en su defecto, las

4 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personas y la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 96/46/CE.

5 En nuestro pais persiste la ausencia de una institucionalidad que vele por la proteccién de datos
personales. Existen Proyectos de Ley que dentro de sus disposiciones crean una. Ademas, existe
consenso entre académicos y parlamentarios en la necesidad de dicha institucion.



modificara para que no apareciesen sus datos personales. Por otro lado, exigia que Google
eliminara o modificara sus datos personales de manera tal que, como resultado de la busqueda
de su nombre, no se ofreciera al usuario el enlace de acceso a dichas publicaciones de La
Vanguardia.

La discusion a propdsito de este asunto verso sobre si la actividad efectuada por Google podia
calificarse como tratamiento de datos personales y, a su vez, si este debia ser considerado
responsable de dicho tratamiento. Resuelta esta discusion de manera afirmativa, el Tribunal
de Justicia Europeo tuvo que resolver de qué manera, bajo que justificacién y con cuales
excepciones, el solicitante podia ejercer los derechos contemplados en la Directiva 95/46

respecto de Google.

Sobre si Google efectla tratamiento de datos personales, en la correspondiente instancia
interna la Agencia de Proteccion de Datos acogid la reclamacion indicando que quienes
gestionan motores de busqueda estan sometidos a la normativa en materia de proteccion de
datos, dado que llevan a cabo un tratamiento de datos del que son responsables y actian
como intermediarios de la sociedad de la informacidn. Ademas, estimé que era competente
para ordenar a Google la eliminacion de determinados datos cuando considere que su
localizacion y difusion pueden lesionar el derecho fundamental a la proteccion de datos y la
dignidad de la persona en un sentido amplio, incluyendo asi cuando sin un perjuicio evidente,

la persona desea eliminar dicha informacion para que no sea conocida por terceros.

Ante ello, Google planteaba — al igual que como lo continta haciendo en nuestro pais cuando
es emplazado por medio de una accion de proteccion constitucional— que la actividad de los
motores de busqueda no puede considerarse tratamiento de los datos que se muestran en las
paginas web de terceros que presenta la lista de resultados de busqueda, ya que lo que los
motores de busqueda hacen es tratar la informacion accesible en internet globalmente sin
seleccionar entre datos personales y el resto de informacidén. Ademan sefialaron que, aunque

aquella actividad sea considerada como tratamiento de datos, no se le podria calificar como

6 Considerando 17 de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia Europeo en el asunto
C.131/12.



responsable pues no conoce dichos datos y no ejerce control sobre ellos.

Al contrario, el reclamante sustentd su pretension sefialando que la actividad ejercida por
Google consiste en tratamiento de datos en los términos de la directiva en comento y que no
debia confundirse, al ser tratamientos de distinta naturaleza, el efectuado por quien realiza la
publicacion — en este caso el periddico La Vanguardia- y el que hace el motor de busqueda -
en este caso Google- ya que este Gltimo determina la finalidad y los medios de dicho
tratamiento. De alli se derivaria que los derechos establecidos en la directiva en comento
podrian ejercerse de forma alternativa en contra de ambos o de uno solo de los responsables.

El Tribunal de Justicia Europeo acogid la pretension del reclamante en todas sus partes,

incluso en aquellos puntos que resultaban mas controvertidos:

“la conmocion que causo la sentencia fue mayuscula, porque no se esperaba un
pronunciamiento tan favorable al derecho al olvido, aplicado no ya a las fuentes de

origen, sino a los motores de biisqueda de informacion en internet”’

La interpretacion realizada por el Tribunal de Justicia Europeo de la Directiva Europea 95/46
aporto de forma concreta en la configuracion de determinadas obligaciones de los motores
de busqueda e inici6 en Europa la discusion y posterior promulgacion del Reglamento (UE)

2016/679 que incorporo, de la manera que luego veremos, el derecho al olvido.

Refiriéndose a la actividad desplegada por Google — aplicable a cualquier otro motor de

busqueda de internet - el Tribunal de Justicia Europeo sefialé que esta

“puede afectar significativamente a los derechos fundamentales de respeto de la vida
privada y de proteccion de datos personales cuando la buasqueda realizada
sirviéndose de ese motor de busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una
persona fisica, toda vez que dicho tratamiento permite a cualquier internauta obtener
mediante la lista de resultados una vision estructurada de la informacion relativa a

esta persona que puede hallarse en Internet, que afecta potencialmente a una

7 CoRRAL (2016) Pagina 8.



multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no se habrian
interconectado o sélo podrian haberlo sido muy dificilmente y que le permite de este
modo establecer un perfil mas o menos detallado de la persona de que se trate.
Ademas, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado se multiplica
debido al importante papel que desempefian Internet y los motores de blsqueda en
la sociedad moderna, que confieren a la informacién contenida en tal lista de

resultados cardcter ubicuo”.®

Ahora bien, el Tribunal de Justicia Europeo no omite la discusion en torno a que, en
ocasiones, el impacto generado por el tratamiento efectuado por Google — desde la
perspectiva de la proteccion de los datos personales — debe ser contrastado con otros intereses
en juego, concretamente con la libertad de expresion y de informacion, la que esta dotada de
especial valor tratandose de informacion catalogable de interés publico. Sefala el Tribunal
de Justicia Europeo que

“sin embargo, en la medida en que la supresion de vinculos de [a lista de resultados
podria, en funcion de la informacion de que se trate, tener repercusiones en el interés
legitimo de los internautas potencialmente interesados en tener acceso a la
informacion en cuestion, es preciso buscar, en situaciones como las del litigio
principal, un justo equilibrio, en particular entre este interés y los derechos
fundamentales de la persona afectada con arreglo a los articulos 7 y 8 de la Carta.
Aunque, ciertamente, los derechos de esa persona protegidos por dichos articulos
prevalecen igualmente, con caracter general, sobre el mencionado interés de los
internautas, no obstante este equilibrio puede depender, en supuestos especificos, de
la naturaleza de la informacién de que se trate y del caracter sensible para la vida
privada de la persona afectada y del interés del pablico en disponer de esta
informacidn, que puede variar, en particular, en funcion del papel que esta persona

desempeiie en la vida publica”.®

8 Considerando 80 de la sentencia de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia Europeo en el
asunto C.131/12.
9 Considerando 81 de la sentencia de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia Europeo en el
asunto C.131/12.



Asi las cosas, la doctrina generada por la resolucion del Tribunal de Justicia Europea en este

caso la resume correctamente, en lo sustancial, la Corte Suprema de nuestro pais en el

considerando duodécimo de la sentencia Rol N° 19.134 — 2018 caratulada “Castelletto con
Google Chile Limitada”:

a)

b)

d)

Cuando, con motivo de una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona, la
lista de resultados ofrece enlaces a paginas web que contienen informacién sobre esa
persona, esta puede dirigirse directamente al gestor del motor de busqueda, o bien, si este
altimo no accede a su solicitud, acudir a las autoridades competentes para conseguir que
se eliminen esos enlaces de la lista de resultados, bajo ciertas condiciones;

El buscador recoge los datos que posteriormente extrae, organiza y registra en el marco
de programas de indexacion; conserva en sus servidores y, en su caso, comunica y facilita
el acceso a sus usuarios en forma de listas de resultados de busqueda;

Estas operaciones son consideradas como “tratamiento” de datos personales, con
independencia de que el gestor del motor de busqueda las aplique, de modo
indiferenciado a informaciones que no constituyen datos personales;

El gestor del motor de busqueda es responsable del tratamiento de los datos personales,
puesto que es él quien determina los fines y los medios de dicha actividad, aunque
circunscrita al marco de sus responsabilidades, de sus competencias y de sus
posibilidades, pues realiza una actividad que se suma a la de los editores de sitios de
Internet;

Bajo ciertas condiciones que se desprenden de lo dispuesto en la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo, el gestor del motor de busqueda esta obligado a desindexar de la
lista de resultados obtenida tras una blsqueda efectuada a partir del nombre de una
persona, los enlaces a paginas web publicadas por terceros que contengan informacion

relativa a esa persona, incluso si la publicacion en dichas paginas es en si misma licita.



B. LEGISLACION EUROPEA

Luego de la sentencia dictada en el “Caso Costeja” se inicidé un proceso de modificacion
reglamentaria en Europa que buscaba recoger este nuevo criterio del Tribunal. Este proceso
culminé con la derogacion de la Directiva que dio lugar a la interpretacion del Tribunal y
promulg6 el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de

abril de 2016 que, en su articulo 17, establece lo siguiente:

Derecho de supresion («el derecho al olvido»)

1.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 obligacién
legal establecida en el Derecho de la Union 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 informacion mencionados en el articulo 8, apartado 1.



Asi este Reglamento, vigente a partir del 25 de mayo de 2018 en toda la Union Europea,
regula expresamente el “derecho al olvido”, asimilandolo con el tradicional derecho de
supresion en materia de proteccion de datos personales, pero enriquecido este con la
circunstancia de ser sujeto legitimado pasivo de las acciones que provee la normativa europea

de proteccion de datos a los motores de blsqueda de internet, tales como Google y Bing.



C. IMPACTO DEL DERECHO AL OLVIDO EN LA EXPERIENCIA EUROPEA.

Desde el 13 de mayo de 2014, dieciséis dias después de que se resolvio el asunto C-131 /12
por el Tribunal de Justicia Europeo, miles de habitantes de los paises miembros de la Union
Europea han solicitado formalmente a Google — y a otros motores de busqueda — la
eliminacién de datos personales en ejercicio del derecho al olvido segun los criterios que

hemos revisado.

De acuerdo con la informacion proporcionada por Google!?, desde la dictacion del fallo ha
recibido 987.651 solicitudes de personas naturales que buscan, al igual que Mario Costeja,
que el motor de busqueda deje de mostrar como resultado de la basqueda de su nombre, el

enlace a sitios web que revelen informacion o datos personales sobre ellos.

Por supuesto, estas solicitudes son estudiadas de acuerdo con los criterios que actualmente
establece el articulo 17 del Reglamento (UE) 2016/679 y en ningun caso el derecho de
supresion (al olvido) se entiende de forma absoluta. Asi, de los 3.869.242 enlaces a sitios de
internet que personas naturales han pedido desindexar, Google ha accedido a retirar de los
resultados de bdsqueda 1.561.716, es decir, el 46.7% de ellos. Cabe sefialar que los habitantes
de la Unién Europea siempre tienen a salvaguarda recurrir ante la autoridad de proteccién de
datos de sus paises, las que puede ordenar a Google la retirada de los enlaces, ya sea
recurriendo en primera instancia o apelando de la decision de Google de rechazar la solicitud

efectuada.

Google, ademas de las estadisticas que actualiza de manera frecuente, publica en el mismo
sitio de internet casos especificos en que ha accedido o denegado las solicitudes en cuestion.
Lo hace sin mencionar nombres, pero si las caracteristicas particulares de cada caso de
manera que permite comprender a cabalidad la forma en que Google ha comprendido este
derecho, sus limitaciones y excepciones, lo que aporta certeza al solicitante y demas

interesados.

10 Informacion actualizada al 7 de diciembre de 2020. Disponible en: https://n9.cl/t6el.


https://n9.cl/t6el

Replicaremos aqui tres casos publicados por Google que ejemplifican la aplicacion que
recibe el ejercicio del derecho de supresion (al olvido) en Europa, todos ellos resueltos

durante el afio 2019.

El primero es una solicitud efectuada por un habitante de los Paises Bajos que habia sido
condenada por posesion y distribucion de pornografia infantil. Esta persona solicité a Google
que eliminara el enlace a 17 articulos periodisticos que aparecian al buscar su nombre en
dicho motor de busqueda. Los articulos informaban sobre las conductas en la que incurrio la
persona que fue condenada a 20 meses de prision, pena que ain no se cumplia al momento
de la resolucion. En este caso Google rechazé la solicitud en atencién a que los hechos eran
recientes y la persona ain no habia terminado de cumplir su condena. Se subentiende
entonces que Google estimo, de acuerdo con el articulo 17 letra c) del Reglamento (UE)
2016/679, que en este caso debia prevalecer el interés publico que subyace al deber de
informar y la libertad de expresion.

El segundo caso es el de un habitante de Bélgica que, habiendo sido condenado por los delitos
de fraude, infraccion de derechos de marca y publicidad engafiosa en relacion con su negocio,
solicitd que se retirard del motor de basqueda 12 enlaces en los que se hablaba de él y de las
conductas en la que habia incurrido. A la fecha de la presentacion de la solicitud la condena
ya habia sido cumplida e incluso habia transcurrido un tiempo importante, elementos que
Google considerd determinantes para acceder a la solicitud. Como veremos, tratandose de
condenas en materia penal un criterio frecuente es el tiempo transcurrido desde el
cumplimiento de la condena. Si estd ain no se cumple o existe un proceso pendiente Google

-y otros motores de bdsgueda- rechazaran la solicitud.

El dltimo caso que mencionaremos es el de un alto funcionario de Gobierno de otro pais que
reside en el Reino Unido acusado de tener participacion en un escandalo de corrupcion. La
persona solicitd la eliminacion de 124 enlaces a sitios de internet que contenian esta
informacion. A diferencia de los otros dos casos, esta alta autoridad de gobierno fue absuelto
en el proceso correspondiente. Por ello, con independencia del tiempo transcurrido, Google

accedié a la solicitud y elimind el acceso a dichos enlaces desde su buscador.



Que solicitudes de este tipo sean evaluadas directamente por el motor de busqueda suponen
una ventaja. Si esta se resuelve favorablemente, se obtendra la finalidad de la consagracion
del derecho al olvido sin que se genere el “efecto Streisand”'!. Esta idea postula que, si el
procedimiento que busca dar proteccién a la intimidad de las personas se desarrolla ante
tribunales, puede resultar incluso mas perjuicioso para el solicitante dada la difusion y
atencion que podria recibir el caso por parte de los medios de prensa y otros interesados.

Lo anterior no obsta a que posiblemente si se instaurara un procedimiento judicial en Chile
para el ejercicio del derecho al olvido, el ejercicio en masa de dichas solicitudes influiria en
un desinterés en informar sobre el éxito o no de ellas, con lo que los argumentos en contra de
que sea un privado quien determine la aplicacién de la norma no se ven opacados por la
evitacion del efecto Streisand. EI mismo se podria evitar con la consagracion de un
procedimiento administrativo ante una autoridad encargada de la proteccion de datos
personales que, al publicar los casos que ha tenido oportunidad de conocer y resolver, omita

al igual que Google las identidades de los involucrados por ser estas irrelevantes.

11 Corral (2017) Pagina 2. Idea que el autor extrae de Anguita (2016), 209-210.



1. DERECHO AL OLVIDO EN EL DERECHO NACIONAL

A. Por que su recepcion no inicia con la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso en la causal rol C-228-2012.

En 2012 Jorge Abbott Charme!? interpuso ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso una
accion de proteccion en contra de los administradores en Chile del motor de basqueda Google
y en contra de los administradores de los sitios de internet rie.cl, redeparede.cl, zeebuk.cl,

anunciosyavisos.cl y olx.cl.

El recurrente de proteccion sefialaba que, al ingresar su nombre en el motor de busqueda,
este mostraba dentro de sus resultados el enlace a dichos sitios de internet en los cuales
existian publicaciones efectuadas anonimamente que realizaban afirmaciones de caracter
injuriosas y calumniosas en contra de él, su conyuge, hijos y familia. Dichas publicaciones
consistian en acusaciones que lo involucraban a él y a su familia en hechos constitutivos de

corrupcion.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, previo informe de algunos de los recurridos
establecid que dichas publicaciones y su aparicion como resultado de la busqueda del nombre
del abogado en el motor de busqueda implicaban una conculcacion de la garantia
fundamental establecida en el articulo 19° numeral 4°, esto es, el respeto y proteccién a la
vida privaday a la honra de la personay su familia. En ese momento no se encontraba vigente
la reforma constitucional que incluyo en dicho articulo la proteccion de los datos personales

de las personas.t?

Al igual que Hernan Corral'*, estimamos que es impreciso sostener que la sentencia de la

12 No se omite su identidad dado que se trata de una autoridad que incluso ha otorgado entrevistas
para referirse a la sentencia que dicté la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Ver: Revista 93 N°
14 (septiembre de 2016), de la Defensoria Penal Publica. Pp. 68-71.

Disponible en: http://www.dpp.cl/pag/212/365/revista_93.

13 Ley 21.096 que consagra el derecho a la proteccién de los datos personales. Publicada en el
Diario Oficial el 16 de junio de 2018.

14 CoRRAL (2017) Pagina 11.



http://www.dpp.cl/pag/212/365/revista_93

Corte de Apelaciones de Valparaiso en la causa rol N° 228 -2012 es un antecedente de la
recepcion del derecho al olvido por parte de nuestros tribunales de justicia. Esto porque los
hechos de la causa no cumplen con los elementos que caracterizan al derecho al olvido ya
que no se trata de informacidn veridica. Mas bien se trata de acusaciones publicadas de forma
anonima, sin antecedentes que le otorguen veracidad y en donde probablemente los autores
solo buscaban afectar la honra del recurrente y su familia levantando acusaciones sin asidero
en la realidad. De hecho, luego se comprob6 que una de las personas responsable de las
publicaciones era imputado en una investigacion que lideraba Jorge Abbott como fiscal del
Ministerio Pablico.

No obstante, esta sentencia si es de interés para este trabajo ya que la Corte de Apelaciones
de Valparaiso ordend “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
publicacion se incurra en una afectacion constitucional como la mencionada”. ESto Gltimo
es un antecedente valido respecto del marco de accion de nuestros tribunales de justicia al
conocer de casos en los que se estime como legitimario pasivo de la accion de proteccion al
administrador de dicho motor de busqueda, mas aun en la actualidad dado que Google con

posterioridad constituyo filiales en territorio nacional.

Finalmente, nos parece que los hechos objeto de esta accidn de proteccion calzan con otro
fenomeno derivado del internet: Las funas publicadas en redes sociales. Esta es una
problematica in crescendo®®, que guarda relacion con la responsabilidad que le cabe a los
creadores de contenido en internet, pero cuya naturaleza no dice relacién con el derecho al
olvido, aunque normalmente los derechos fundamentales que deben ser ponderados en la

resolucion de casos concretos sean idénticos.

15 | a Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este fenémeno en la causa Rol
N° 2682-20109.



B. Recepcion del derecho al olvido: Sentencia de la Corte Suprema en la causa
caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa El Mercurio S.A.”

Los autores nacionales que han escrito sobre el derecho al olvido en el ordenamiento juridico
chileno®® coinciden en la importancia de la sentencia dictada por la Corte Suprema en esta
causa que versa sobre una accion de proteccion presentada por Aldo Graziani Le Fort en
contra de la empresa ElI Mercurio S.A., la que ademas de editar el diario del mismo nombre

determina el contenido del portal de noticias de internet emol.cl.

El recurrente alegd que, siendo 6 de octubre de 2015, al buscar su nombre en motores de
busqueda de internet estos mostraban el enlace a una publicacion de hace 10 afios atras del
Diario EI Mercurio que daba cuenta del sometimiento a proceso de él como presunto autor
de abusos sexuales contra menores. El sometimiento a proceso habia sido determinado por

el ministro en visita Sergio Mufioz en el marco del bullado caso Spiniak.

Ante dicha situacion, el recurrente envio durante 2015 sucesivas cartas a la empresa El
Mercurio solicitando que eliminard de los motores de busqueda la referida noticia,
contestando la empresa que para siquiera evaluar la solicitud se requeria acompafar
resoluciones judiciales que acrediten el sobreseimiento o absolucion del recurrente y que el
solicitante firmara un finiquito en el que renunciara a cualquier accion judicial contra el

medio o su director.

Fundamentando su accion, el recurrente sefialé que si bien en su momento dicha publicacion
cumplio con la labor de informar de un suceso de interés, su permanencia en los motores de
busqueda 10 afios después afectaba dia a dia su integridad psiquica, por cuanto razonaba que
la vida actual se desarrolla junto a la tecnologia, por lo que si un tercero desea enterarse de
la informacion del recurrente, apareceria dicha publicacion, lo cual imposibilita su
reinsercion en la vida social en paz al resultar estigmatizado con la informacion, afectando
con ello no solo a su persona, sino que también a toda su familia. Esto a su vez vulneraria el

derecho fundamental consagrado en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién Politica de la

16 \/ivaNco (2016), CORRAL (2017), WARNIER Y Diaz (2017) Y Pica (2016).



Republica, es decir, la proteccion a la vida privada de él y su nucleo familiar.

La empresa EI Mercurio evacud su informe sefialando que al eliminar la publicacion se
estaria contrariando la libertad de informacion, base del ejercicio del periodismo. En ese
sentido sefiala que el ejercicio de dicha libertad, y tratdndose de hechos reales dados a conocer
oportunamente, se encuentra amparado por la Constitucion Politica de la Republica en el
articulo 19 N° 12. Agrega que para eliminar la publicacion deben existir antecedentes que
justifiquen la medida y puntualiza que el Unico buscador que depende de la empresa es
Emol.cl, por lo que no podria instruir que se elimine la informacion de otros buscadores como

Google.

En primera instancia la Corte de Apelaciones de Santiago rechazo el recurso de proteccion
pues estimo que en los hechos no se avizoraba un actuar ilegal ni arbitrario por parte de El
Mercurio. Sin referirse a la configuracion del derecho al olvido, la Corte de Apelaciones de
Santiago dio cuenta de algunos elementos que forman parte de este y de los que
posteriormente se haria cargo la Corte Suprema: Los hechos y la noticia publicada en el portal
de noticia emol.cl son puablicos y veraces, reconocidos como tal por el recurrente, y la
publicacién se verificd en el ejercicio de la libertad de informacion sin censura previa. La
Corte de Apelaciones de Santiago estimo, ademas, que ni siquiera se vislumbraba una
colision de derechos fundamentales desde que el contenido de la noticia publicada por la

recurrida ha sido reconocido como veraz por el recurrente.!’

La Corte Suprema, conociendo de un recurso de apelacion en contra de la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, y valiéndose de las apreciaciones de las partes sobre la
veracidad de los hechos informados en su oportunidad, detecta con facilidad el conflicto

juridico que es llamada a resolver. Sefiala

“Que dado que el recurrente no impugna la veracidad de la noticia que apunta, el asunto

“radica esencialmente en determinar si tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico —

17 Considerando octavo de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 88640 —
2015 ICA.



y en este caso con afectacion de una garantia constitucional- de lo que en doctrina se ha
dado en llamar “el derecho al olvido™ y que se refiere sustancialmente a que una persona
pueda aspirar a la eliminacion de una informacion desfavorable sobre si misma que le
provoque perjuicios actuales y que se contenga en los sistemas informaticos disponibles,
y ello por una razon plausible. En este caso se invoca, como se advierte, la antigtiedad
de la noticia; y como perjuicio actual, el menoscabo sobre todo siquico y laboral, tanto

para si como para una familia unica y de apellido estigmatizable”. '8

Resolviendo dicho conflicto, la Corte Suprema por mayoria (4-1) revocé la sentencia de
primera instancia y acogio6 la pretension del recurrente, ordenando a EI Mercurio eliminar el
registro informatico de la noticia. Lo novedoso de este fallo, cuestion que reconoce Corral®®,
es que tanto los ministros que integran el voto de mayoria como la ministra disidente estiman
que nuestro ordenamiento juridico recoge sistematicamente el derecho al olvido respecto de
conductas reprochables de las personas — sean estas penales, civiles o comerciales — después

de un lapso, como una forma de reintegrarlas a la sociedad.

El esfuerzo interpretativo de la Corte Suprema comienza sefialando que en nuestro
ordenamiento juridico no existe una solucion legislativa sobre la materia, pero afirma que no
resulta dificil advertir en él su compromiso con la proteccion del honor, la dignidad y vida
privada de las personas. Sefiala como manifestaciones de ese compromiso la proteccion que
otorga el Codigo Procesal Penal a los derechos consagrados en el articulo 19 numeral 4° de
la Constitucion Politica, el Decreto Supremo N° 64 de 1960 que permite la eliminacion de
las anotaciones penales después de un breve tiempo y la ley N° 19.628 sobre proteccién de
la vida privada que establece la caducidad del almacenamiento de datos bancarios por la

expiracion del plazo para su vigencia.

Luego, en cuanto a la colision (supuesta) de derechos fundamentales, la Corte Suprema

sefiala que

18 Considerando 3° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 22.243-2015.
19 Corral (2016) Pagina 11.



No debe escudrifiarse una real colision entre dos garantias constitucionales
aparentemente contrapuestas, a saber: el derecho al olvido, como proteccién del
derecho a la integridad siquica y a la honra personal y familiar, frente al derecho de
informary de expresion. Cada uno tiene una esfera de accion propia que puede llegar
a superponerse durante un tiempo, en el que es necesariay Gtil la informacion publica
frente al derecho personal que pueda invocarse, pero que decae con la extension de
dicho transcurso de tiempo; y en cambio deviene en atrabiliaria e indtil tanto para
el derecho del individuo afectado para reintegrarse a plenitud a la sociedad, como
para esta Ultima de conseguir la pacificacién que le interesa primordialmente y que

una noticia caduca no facilita.
Rodrigo Pica sefiala como principio que se extrae de esta sentencia

“El uso de informacion o noticias puede tornarse ilegitimo una vez que la finalidad
de su uso o divulgacion ya se cumplid, por lo cual la libre circulacion de informacion
en la web no sera necesariamente perpetua. El factor tiempo es decisivo y lo es
tambien el interés periodistico actual de la informacion (cons. 4°); en sintesis, si el
paso del tiempo hace perder el interés y la informacidn ocasiona dafio a los derechos
fundamentales involucrados, la mantencion de la misma no estaria justificada. *° (el

destacado es nuestro)

Cabe indicar que en otros casos la Corte Suprema de nuestro pais ha sido incluso mas alla y
ha considerado que el transcurso del tiempo es el unico factor para considerar. A modo

ilustrativo, ha sefialado que

“Que no hay una posicion uniforme en la materia, pero si puede concluirse, en lo
que interesa al analisis, que el denominado derecho al olvido en los casos en que éste
es aplicado puede entrar en conflicto con el derecho a la informacién; por lo cual el
tiempo es el criterio para resolver el conflicto. Asi, el derecho al olvido debe dar

prioridad a las exigencias del derecho a la informacién cuando los hechos que se

20 Pica (2016) Pagina 314.



revelan presentan un interés especifico para su divulgacion. El interés esta
vinculado, por tanto, al interés periodistico de los hechos. Esto sucede cuando una
decision judicial pronunciada por un tribunal forma parte de las noticias judiciales.
Sin embargo, con el transcurso del tiempo, tal informacion no es una cuestion de
actualidad o noticiable, por lo que el derecho al olvido anula el derecho a la

informacion 2! (el destacado es nuestro)

Luego la Corte Suprema hace una analogia entre el derecho al olvido digital — cuyo
reconocimiento busca el recurrente — con el derecho al olvido que existe, aunque no con esa

denominacion, en el derecho penal.

Es el caso del derecho penal, donde el derecho al olvido se desarrollé por primera
vez. Efectivamente, en caso de conflicto entre el derecho al olvido del pasado judicial
(a la supresion de la informacion sobre antecedentes penales y condenas pasadas) y
el derecho a la informacion (acceso a dicha informacion), el factor tiempo se ha
usado como un criterio decisivo. Si la informacion se considera de interés
periodistico (debido a la actualidad de su ocurrencia), el derecho a la informacion
prevalece; si no, el derecho al olvido prevalece sobre el derecho a la informacion
(todavia se puede acceder a la sentencia, pero ya no se incluyen los nombres de los

implicados).?

Asi, la Corte Suprema en esta sentencia reitera una y otra vez que el criterio para resolver la
procedencia del derecho al olvido digital en un caso concreto es el transcurso del tiempo
pues, junto con el, el legitimo interés de la sociedad en la informacion publicada de manera
coetanea a la ocurrencia de los hechos debe ceder en beneficio del interés de la persona
involucrada y su familia — en este caso - y del interés propio de la sociedad, a la que le interesa

permitir la reinsercion social efectiva de quien ha delinquido.

Sobre este punto, Angela Vivanco sefiala que

2! Considerando 8° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 25.154-2018.
22 Considerando 5° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 22.243-2015.



“En la sentencia de segunda instancia también se cuestiona la existencia de un
conflicto de derechos, pero por razones distintas: En efecto, se reconoce que podria
haber un eventual conflicto de derechos, incluso las partes lo consideran asi. Sin
embargo, la sentenciadora, como ya se ha explicado, estima que tal conflicto decrece
hasta hacerse inexistente a medida que pasa el tiempo, determinandose una suerte de
regla de ponderacion asociada precisamente con dicho elemento”?®

Entonces, a modo de conclusion, la sentencia de la Corte Suprema en la causa caratulada
“Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa El Mercurio S.A.” es la primera, y quizas la Unica,
que reconoce el derecho al olvido en el ordenamiento juridico chileno. Efectla un analisis
del desarrollo de este en el derecho comparado y sefiala sus fuentes normativas y
manifestaciones en el derecho nacional. Junto con eso, nos plantea la manera de resolver la
colision (supuesta sefiala la Corte Suprema) entre dos derechos constitucionales
estableciendo que dicha colision se difumina con el transcurso del tiempo, pues este produce
que confluya el interés de la sociedad con el del particular que es objeto de la informacion.

Esta sentencia dictada por la Corte Suprema no estuvo exenta de criticas de parte de la
doctrina. Entre los autores nacionales que la cuestionaron, estuvo Hernan Corral quien

resume las posturas criticas asi

“En coincidencia con los planteamientos disidentes se ha criticado la sentencia por
desdefiar el desarrollo posterior de la noticia que demuestra que el transcurso del
tiempo era muchisimo menor (el plazo deberia haberse contado desde que el afectado
termind de cumplir la condena en 2013), y también por no tomar en cuenta que no se
trataba de un proceso penal cualquiera, sino de uno de alta connotacion publica
(caso Spiniak). Se agrega que la Corte nunca individualiza cudl fue el acto ilegal o
arbitrario cometido por la recurrida ni tampoco razona en que forma se produjo la

lesion de los derechos a la integridad psiquica, honra o vida privada. "

En el siguiente acapite analizaremos como ha variado el tratamiento de la problematica por

23 VIVANCO (2016) Pagina 371.
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parte de la Corte Suprema en los 5 afios que siguieron a esta sentencia.



C. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA

Quizas producto de la critica que la doctrina realiz6 a la sentencia dictada por la Corte
Suprema en la causa caratulada ““Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa El Mercurio S.A.”,
los lineamientos que esta planteaba no son los que ha seguido la misma Corte Suprema en

los ltimos 5 afios.

Sobre la consagracion del derecho al olvido en el ordenamiento juridico nacional, y
contrariando lo dicho en la causa caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa El
Mercurio S.A.”, la Corte Suprema en la causa caratulada “Crist6bal Vila Gacitla con Google

y Otros”? indicé que

“como es sabido, 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”.?®

El mismo criterio lo sostiene en la causa caratulada “Castelletto con Google Chile Limitada”

2Ty recientemente en la causa caratulada “Comte Paredes con Google Chile Limitada™?

Ahora bien, tal como se desprende del considerando citado, durante los Gltimos 5 afios la
Corte Suprema ha variado el criterio en relacién con la necesidad de ponderacion de los dos
derechos fundamentales que se ven afectados ante solicitudes de eliminacion y/o
desindexacion de informacion desde paginas de internet y motores de busqueda. Como
revisamos en el acapite anterior, en la causa caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa

El Mercurio S.A.” la Corte Suprema no estimaba que no existia una real colision de dichas

25 Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.746-2017, de 9 de agosto de 2017.

26 Considerando 4° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.746-2017.

27 Sentencia de la Corte Suprema, causa Rol N° 19.134 -2018, de 22 de enero de 20109.
28 Sentencia de la Corte Suprema, causa Rol N° 54-2020, de 10 de junio de 2020.



garantias pues cada una tenia una esfera de accion propia.

En cambio, en la causa caratulada “Castelletto con Google Chile Limitada”?®

estima que

“los antecedentes del proceso dan cuenta de la existencia de un genuino conflicto
entre derechos fundamentales, siendo inevitable, por tanto, la ponderacién sobre la
base del denominado principio de proporcionalidad, sin perder de vista que lo
solicitado en el recurso es eliminar tanto en la fuente como en el buscador Google

una noticia veraz”.*°

Dicha sentencia tiene su origen en una accion de proteccion interpuesta por un hombre de
nacionalidad chilena en contra del diario EI Mercurio de Valparaiso, Bio Bio comunicaciones
y Google Chile Limitada. El recurrente solicitaba que se ordenara a dichos medios suprimir
el registro informatico de las publicaciones que efectuaron el 10 de noviembre de 2010, y
que fueron indexadas por el motor de busqueda, las que daban cuenta de la celebracion de
una audiencia de formalizacion en contra del recurrente en el marco de la investigacion de

una red de prostitucion infantil por parte del Ministerio Publico.

Si bien las publicaciones fueron realizadas en esa fecha, el recurrente resulté condenado en
el marco de dicha investigacion por el Juzgado de Garantia de Valparaiso 4 afios después, el
21 de noviembre de 2014, en calidad de autor del delito de obtencion de servicios sexuales
de personas menores de edad, a la pena de 541 dias de privacion de libertad. Finalmente, a la
fecha de interposicion de la accidon de proteccion, la pena se encontraba cumplida y las
anotaciones respectivas habian sido eliminadas del registro de condenas, de acuerdo con la

regulacion vigente.

De la relacion de los hechos efectuada se desprende la similitud de ellos con los de la causa
caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa ElI Mercurio S.A.” en la que la Corte

Suprema, 4 afios antes, acogio la accion de proteccion en contra del medio de prensa

2% Sentencia de la Corte Suprema, causa Rol N° 19.134 -2018, de 22 de enero de 20109.
30 Considerando 7° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.



recurrido. En ambos casos la informacion publicada decia relacion con delitos sexuales
contra menores de edad y en ambos los sujetos involucrados fueron condenados e
interpusieron una accién de proteccion de derechos fundamentales habiendo cumplido su

condena.

Asi, nos cuestionamos qué es lo que lleva al maximo tribunal a dar o denegar la tutela judicial
exigida en causas de similares caracteristicas. Ya hemos indicado que en la causa resuelta el
afo 2016 estima que el ordenamiento juridico chileno reconoce el derecho al olvido mientras
que en la causa resuelta el afio 2019 reniega de aquello. Ademas, en el primer caso indica
que la colision de derechos fundamentales es aparente bastando el transcurso del tiempo para
que se alineen los intereses del recurrente y de la sociedad, confluyendo estos en la
eliminacion de la informacion, mientras que en el segundo caso sefiala que existe un genuino
conflicto entre estos derechos fundamentales y sefiala el método de solucion: Ponderacion
sobre la base del principio de proporcionalidad, lo que deviene en el rechazo de la accién de

proteccion interpuesta.

Para comprender esto revisaremos el ejercicio de ponderacion efectuado por la Corte
Suprema el que, a nuestro juicio, se corresponde con la actual vision del maximo tribunal
sobre la problematica, la que como hemos dicho, dista mucho de la plasmada en la sentencia

en la causa caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa EI Mercurio S.A.”

Lo primero que sefiala la Corte Suprema, y que se debe considerar al comparar el
razonamiento de ella antes y después de la promulgacion de la Ley 21.096 que consagra el
derecho a la proteccion de los datos personales en la Constitucion Politica de la Republica
incorporandolo al articulo 19 N° 4, y por ende amparado por la accion de proteccion, es que
estima que aquello no influye en su razonamiento. Esto dado que dicha ley confia la cautela
jurisdiccional al legislador mediante el reenvio de las disposiciones contenidas en la Ley N°
19.628 sobre proteccion de la vida privada®, la que no ha sido modificada por el Congreso

luego de la promulgacién de la Ley 21.096.

31 Considerando 6° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.



Iniciando el ejercicio de ponderacion, con base en el principio de proporcionalidad, sefiala la
Corte Suprema que el Tribunal Constitucional de nuestro pais ha entendido este principio

como un mandato de optimizacion sefialando que

“una limitacion a un derecho fundamental es justificable, cuando dicho mecanismo
es el estrictamente necesario 0 conveniente para lograr un objetivo
constitucionalmente valido, debiendo consecuentemente el legislador elegir aquellas

limitaciones que impliquen gravar en menor forma los derechos fiundamentales "%

Hace hincapi¢ en que la ponderacion asi entendida no equivale a la “prudencia” para
determinar la solucién de un caso concreto, sino que se trata de un ejercicio racional cuya
virtud es hacer inteligible la decision del juzgador en los casos de colision de derechos
fundamentales. Como sabemos, la ponderacion tradicional sigue un “test de
proporcionalidad” que comprende tres pasos: Idoneidad, necesidad y proporcionalidad. Asi

define la Corte Suprema casa paso

“a) Idoneidad, en virtud de la cual la interferencia con un derecho fundamental debe
ser apta o adecuada para alcanzar un fin constitucional legitimo;

b) Necesidad, conforme a la cual la interferencia debe ser la menos restrictiva posible
a los derechos fundamentales de entre las alternativas disponibles; y

c) Proporcionalidad en sentido estricto, segun la cual la intervencion no puede ser

excesivamente gravosa.

Agrega la Corte Suprema que, si bien la sede natural de aplicacion del principio de
proporcionalidad es la jurisdiccion constitucional, ello no quiere decir que no pueda ser usada
con provecho por la jurisdiccion ordinaria, como acontece con la accion de proteccion,
debiendo acudirse a la ponderacion solo cuando ello sea estrictamente indispensable,

estimandolo asi en este caso.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 519-2007, considerando 9°.
33 Considerando 7° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.



El tribunal estim6 que las publicaciones, y la indexacién por parte de Google de estas, era
una afectacion a los derechos fundamentales establecidos en el articulo 19 N° 4 de la
Constitucion Politica de la Republica pero que resultaba idonea, necesaria y proporcional
fundamentando aquello en el interés pablico®* de la informacion de la que daban cuenta, esto
es, la formalizacion de un individuo por delitos sexuales cometidos en contra de menores de
edad.

“Que, en este caso, en que el delito cometido por el recurrente es el de obtencion de
servicios sexuales de personas menores de edad mediante dinero, previsto y
sancionado en el articulo 367 ter del Codigo Penal, por tratarse de un ilicito que
resulta “de interés colectivo o general conocer o difundir” y respecto del cual, es
relevante el “resguardo de derechos de terceros’, es claro que existe un interés
publico en que la informaciés sea conocida, razén por la cual, la libertad de
informacion prevalece sobre el derecho a la honray a la privacidad que invoca el

recurrente”. (el destacado es nuestro)

Concretamente, la Corte Suprema estimo que en este caso se satisfacian cada uno de pasos

(o subprincipios) que hemos revisado, sefialando que

“la idoneidad de la medida -mantener la noticia en los portales de Internet de las
recurridas ElI Mercurio de Valparaiso S.P.A. y Bio Bio Comunicaciones S.A.,
indexada en la base de datos de Google Inc.- se justifica en la relevancia publica de
la informacion; por su parte, la necesidad radica en que se trata de la medida menos
restrictiva posible en funcion del interés general de la sociedad de informarse
respecto de la comision de delitos sexuales cuyas victimas son personas menores de
edad; y, finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto se basa en que no se trata
de una medida excesivamente gravosa siempre y en todos los casos, pues cada

situacion concreta posee matices que pueden hacer variar la decision del tribunal”

34 La jurisprudencia de forma unanime sefiala que la definicion de hechos de “interés publico” debe
extraerse del articulo 30 de la Ley 19.733. Esta ley sefiala ciertas hipétesis, dentro de las cuales se
encuentra “f) Los consistentes en la comision de delitos o participacion culpable en los mismos.”



Agrega la Corte Suprema, revelando un estandar que rectifica lo afirmado por el mismo
tribunal en la sentencia dictada en la causa caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa
El Mercurio S.A.”, que “el transcurso del tiempo —por si solo- no resulta ser un criterio
objetivo para evaluar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida.”® Se
desprende del razonamiento de la Corte Suprema que, en este caso y en otros similares, dada
la gravedad de los hechos®® el derecho fundamental del articulo 19 N° 4 es el que debe ceder

como resultado del ejercicio de ponderacion.

Complementa lo anterior el tribunal refiriendose a los demas criterios que, de acuerdo con
las circunstancias particulares del caso concreto, influyen en la decision del tribunal al
conocer de una accién de proteccién en la cual, se alegue o no la existencia o reconocimiento
del derecho al olvido digital, el asunto deba ser resuelto mediante la ponderacion de los

derechos fundamentales invocados.

“Asi, también han de considerarse -Caso a caso- otros criterios, tales como la
existencia de un interés publico relevante que prevalece; la falta de actualizacion de
los datos (caso en el cual la tutela judicial puede circunscribirse a ordenar la
actualizacion de la informacidn); la irrelevancia actual del dato; el exceso de datos
comunicados en relacioz a la finalidad perseguida; la modificacion en las
circunstancias que impedirid cumplir con la finalidad original; que la informacién
se refiera a personajes publicos, en especial, aquellos que detentan y ejercen el poder
politico; fines estadisticos, historicos o artisticos; o la afectacion concreta al derecho
fundamental que se “sacrifica” con la medida, lo que se traduce en la necesidad de

probar la afectacion y el perjuicio que experimenta el recurrente.”

Si comparamos la construccién del derecho al olvido a partir de la sentencia del Tribunal de

35 Considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.

% Ademas de la pena privativa de libertad el recurrente fue incorporado al Registro de
“Inhabilitaciones para ejercer funciones en ambitos educacionales o con menores de edad”, a la pena
accesoria de “sujecion a la vigilancia de la autoridad durante los diez afios siguientes al cumplimiento
de la pena principal y la de “inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos, oficios o
profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién directa y habitual con
personas menores de edad”.



Justicia Europea en el caso Costeja con el ejercicio de ponderacion que efectua la Corte
Suprema de nuestro pais en este caso y en otros mas recientes — recordemos que nuestra Corte
Suprema solo reconocid la existencia del derecho al olvido como tal en la sentencia dictada
en la causa caratulada “Aldo Grazaiani Le-Fort con Empresa EI Mercurio S.A.”- observamos
que es de la naturaleza de la disimil comprension de la problemética la exigencia de un

perjuicio generado en contra el solicitante o recurrente.

Asi, mientras en la sentencia del Tribunal de Justicia Europea se sefiala en el considerando
96° que

“Visto lo que antecede, al apreciar tales solicitudes presentadas contra un
tratamiento como el controvertido en el litigio principal, se tendré que examinar, en
particular, si el interesado tiene derecho a que la informacion relativa a su persona
ya no esté, en la situacion actual, vinculada a su nombre por una lista de resultados
obtenida tras una busqueda efectuada a partir de su nombre. A este respecto, cabe
sefialar que la apreciacion de la existencia de tal derecho no presupone que la
inclusién de la informacion en cuestion en la lista de resultados cause un perjuicio

al interesado.” (el destacado es nuestro)

nuestra Corte Suprema, en la causa caratulada “Castelletto con Google Chile Limitada”

indica que

“no basta con invocar la vulneracion del derecho a la honra, a la intimidad o a la
proteccion de la vida privada de la persona o su familia; es necesario que la
afectacion se acredite en el caso concreto para que pueda ser considerada por el

tribunal. "

Asi, queda en evidencia que la comprension de la problemaética desde una perspectiva de
proteccidn de datos personales en contraposicion a ponderacion de derechos fundamentales

acarrea que en nuestro pais la busqueda de tutela judicial por medio de la interposicion de

37 Considerando 11° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.



acciones de proteccion ha devenido en una de carécter restrictivo si la comparamos con la de
los ciudadanos de los paises miembros de la Union Europea, pues nuestros tribunales exigen
acreditar el perjuicio en contra de la persona que solicita la tutela judicial y que dicho
perjuicio sea respecto de los derechos fundamentales consagrados en el articulo 19 N° 4 de
la Constitucion Politica de la Republica. Acreditado ello, se debe efectuar el ejercicio de
ponderacién que hemos revisado, ejercicio que puede considerar todos los criterios que

también hemos ya enunciado.

Finalmente, respecto a la responsabilidad que le cabe a los motores de busqueda de internet,
la Corte Suprema manifiesta una posicion que difiere de la manifestada en otras
oportunidades. El razonamiento del tribunal busca derribar la posicion planteada por Google
en este y en todos los casos en que es interpelado, principalmente que no efectla tratamiento
de datos personales de lo que se desprenderia su “irresponsabilidad”, 16gica que resulta a lo
menos confusa pues respecto de la fuente de la informacion — en este casomedios de prensa
— la Corte Suprema resuelve sin considerar si los recurridos efectian tratamiento de datos

personales.

Invocando los criterios plasmados en la sentencia de la Corte de Justicia Europea, la Corte

Suprema sefiala que

Como acertadamente sefiala el TJUE, bajo ciertas condiciones —en armonia con la
legislacion interna y con los instrumentos internacionales ratificados por el Estado-
puede haber responsabilidad del buscador, sobre todo si se considera que las
actividades que realiza el motor de busqueda consistentes en “recoger” informacion,
que luego “extrae” “organiza” y “registra’ en el marco de programas de
indexacion, “conserva’ en sus servidores y, en su caso, ‘“‘comunica’” a sus usuarios,
podrian eventualmente corresponderse con los verbos que sefiala el articulo 2° letra
0) de la Ley N° 19.628, de modo gque no puede sostenerse ex ante la irresponsabilidad
de Google en el tratamiento de los datos personales como tampoco afirmarse su
responsabilidad objetiva, que parecen ser los extremos que defienden las partes de

este juicio, debiendo resolverse la situacion en cada caso concreto conforme al



mérito de los antecedentes.”®

Lo esperable habria sido que la Corte Suprema, al decidir abordar el rol de los motores de
busqueda bajo los conceptos de la Ley N° 19.628, hubiese establecido expresamente si para
ella Google —y cualquier otro motor de busqueda — realiza o no tratamiento de datos en los
términos de la Ley 19.628%. Siendo conocida la actividad que efectiian los motores de
busqueda no es admisible que la Corte Suprema sefale que esta podria “eventualmente”
corresponderse con la actividad reglada en la Ley 19.628. Si dicho debate hubiese sido
resuelto favorablemente, quienes recurren de proteccion en contra de dichos motores de
busqueda tendrian a su alcance todos los derechos establecidos en la Ley 19.628, incluido el

de cancelacién de datos.

38 Considerando 12 de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.134-2018.

39 El articulo 2 letra o de la Ley 19.628 define “tratamiento de datos” como “cualquier operacion o
complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan
recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar,
disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o utilizarlos
en cualquier otra forma.”



D. Perspectivas en el futuro

La decision adoptada por la Corte Suprema de nuestro pais en la causa caratulada “Aldo
Grazaiani Le-Fort con Empresa El Mercurio S.A.” (2016) no fue undnime. En su voto
disidente, la Ministra Maria Eugenia Sandoval se opuso a otorgar tutela judicial al recurrente,
que como ya sefialamos, habia sido condenado como autor de delitos sexuales contra
menores. Para la ministra disidente tomar aquello en consideracién era fundamental pues la
comision de ciertos delitos, como aquellos, resultan de un interés pablico preeminente con

independencia del transcurso del tiempo.

“Que otro aspecto a considerar para decidir el recurso planteado dice relacion con
la existencia de un interes publico. Del Mensaje de la Ley N° 20.594, enviado al
Congreso el 19 de mayo de 2010, surge en forma clara el interés publico respecto de

los delitos que atentan en contra de la integridad sexual de las personas.

Para graficar lo expuesto, basta citar uno de los parrafos del aludido Mensaje, que
se refiere a “la gravedad del dafio que los delitos sexuales causan a la victima y el
temor que generan en la sociedad, particularmente en los casos en que son cometidos
contra nifios, nifias y adolescentes, plantea la necesidad de mejorar el sistema de
penas con el que actualmente se sanciona estas conductas, como asimismo, la
habilidad de éstas no solo para lograr la reinsercion del condenado, sino también,
de minimizar el temor de la ciudadania, los riesgos de reincidencia y de perfeccionar

los resguardos y mecanismos de proteccién de la poblacion.

En este contexto cobra relevancia efectuar un andlisis pormenorizado del caso, en
orden a definir la procedencia de eliminar una informacién periodistica sélo por el
transcurso del tiempo, que, en este caso, como se explicitd, no alcanza a llegar a los

5 afios. ™

Asi, en la misma resolucion de la Corte Suprema que la doctrina estima como el precedente

40 Considerando 15° del voto disidente de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 22.243-2015.



de mayor relevancia del derecho al olvido en nuestro ordenamiento juridico — por las razones
expuestas en otro acépite — fueron expuestos los planteamientos que luego, aunque no
reconociendo el derecho al olvido en nuestro ordenamiento juridico, formarian parte del voto

de mayoria en las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema en estos Gltimos 5 afios.

Asi, los criterios que la Ministra Sandoval aspiraba a que sean considerados, 1o son para
rechazar la accion intentada por un sujeto condenado por delitos sexuales contra menores en
la causa caratulada “Castelletto con Google Chile Limitada”, a la que ya nos hemos referido

en otro acapite.

Lo anterior demuestra que en esta materia es esperable, y asi ha ocurrido, que la
jurisprudencia sea zigzagueante debido a que se trata de una institucion inicialmente ajena a
nuestro ordenamiento juridico que busca resolver una problematica mas o menos reciente y
cuya solucion definitiva dependera, por supuesto, del Congreso de la Republica o de la
Convencidén Constitucional pronta a establecerse en nuestro pais. El analisis de la respuesta
que dichas instituciones pueden dar a la problematica esta fuera del enfoque que en este

trabajo nos hemos propuesto.

Dado que decidimos netamente exponer cOmo nuestra jurisprudencia ha intentado darle
solucion a la problematica, creemos que es dable considerar que nuestros tribunales de
justicia podrian prontamente considerar una nueva posicion que, al igual que antafio proponia
la Ministra Sandoval, hoy sustenta un Ministro de la Corte Suprema en sendos votos de
minoria el en las causas Rol N° 11.746-2017 y Rol N°19.134 -2018.

El Ministro de la Corte Suprema Carlos Aranguiz sostiene, al igual que los demas ministros,
que el derecho al olvido digital no esta reconocido en nuestro ordenamiento juridico nacional.
Luego reconoce que este esta siendo construido por la doctrina y jurisprudencia y que los
tribunales no puede omitir pronunciarse sobre este debido a la inexcusabilidad que informa

la actuacion de los ellos.

La posicion del Ministro, con la que este busca influenciar directamente a la judicatura, se



puede sintetizar de la siguiente manera:

- No se trata de promover la prevalencia de una garantia constitucional por sobre otra,
sino que buscar la forma de hacerlas convivir.

- Resolver la cuestion de acuerdo con el criterio del “interés publico” de la informacion
es subjetivo y demasiado amplio

- El derecho a la reinsercion social es promovido por todo el ordenamiento y no es de
menor “interés publico” que el conocimiento de la informacion propiamente tal, pese
a que se trate de delitos atroces como los de caracter sexual.

- Los tribunales deben resolver con un criterio objetivo: El transcurso del tiempo.

- Se exceptuan de esta formula los delitos de lesa humanidad al ser imprescriptibles e

inamnistiables.

Dicho transcurso del tiempo debe fijarse en 10 afios, sustentando dicha posicion en

instituciones de nuestro ordenamiento juridico como la prescripcion indicando que

“Es por ello que este disidente opina, para fijar un dato objetivo al respecto, que diez
anos, tiempo de prescripcion de la mayoria de los ilicitos mas graves de nuestra
legislacion, es un transcurso de tiempo suficiente para gque, contado desde la fecha
del cumplimiento de una condena, pueda entenderse terminado el “interés publico”
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. Es por la misma razon
anterior, que los delitos de “lesa humanidad” no pueden ser incluidas en la categoria
mencionada: en ellos el interés publico, precisamente porgue son Imprescriptibles e

inamnistiables, no cesa.”™

Concluye esta posicion, que podria en un futuro modificar los lineamientos que ha seguido

en la materia nuestra Corte Suprema los Gltimos 5 afios*?, que

41 Considerando 3° del voto de disidencia de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11-746-
2017.

42 Ello podria ocurrir hasta que una reforma a la ley sobre proteccion de la vida privada incluya de
manera explicita (o excluya) el derecho al olvido y establezca la responsabilidad que le cabe a los



“aun los delitos mds graves merecen el perdon de la sociedad que, otra cosa no es el
"derecho al olvidar". Para "perdonar" efectivamente, hay que "olvidar"y si casi diez
afos después de verificado un delito -por méas grave que sea- la sociedad tuviera
necesidad de seguir recordandolo a través de los motores noticiosos de bldsqueda
porque resultaran "de interés publico”, es que esa sociedad ha borrado con el codo
lo que ha escrito con la mano en su Cédigo Penal y en sus leyes especiales respecto

a la reinsercion y rehabilitacion social del delincuente.”*®

Finalmente, otro camino por el que podria optar nuestros tribunales de justicia para resolver
la problematica que nos convoca en este trabajo es adoptar la posicion del Tribunal de Justicia
Europeo en el caso Costeja. Es decir, interpretar la Ley N° 19.628 sobre proteccion de la vida
privada haciendo responsable del tratamiento de datos personales por medio de la indexacion
de sitios de internet, en los términos de dicha normativa, a los motores de busqueda de

internet.

En nuestro pais dicha posicion ha sido sostenida con excelentes fundamentos por Isabel

Warnier y Silvestre Diaz.

Ellas han planteado que el asunto se puede resolver por medio de una “adaptacion

interpretativa”*,

“Una interpretacion moderna, pero, al mismo tiempo, leal con el tenor y espiritu de
la norma permite concluir que el gestor de los motores de busqueda efectla
tratamiento de datos personales y que existe el Derecho al Olvido respecto de los
motores de blsqueda y que también hay una accion judicial especial en contra de
ellos, en virtud de lo dispuesto por la ley N° 19.628, segun la cual si el responsable

del registro o banco de datos no se pronunciare sobre la solicitud del requirente

motores de busqueda.

43 Considerando 2° del voto de disidencia de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 11.746-
2017.

44 WARNIER Y DIAZ (2017)



dentro del plazo o la denegare por una causa improcedente, el titular de los datos
tendra derecho a recurrir ante el juez de letras en lo civil, solicitando amparo de los

derechos de modificacién, cancelacion o bloqueo de los datos (art. 16).”*

Si bien no se conocen acciones ordinarias ejercidas en virtud de la Ley 19.628 contra motor
de busqueda alguno, ya hemos dado luces de que no es una tesis que defienden nuestros

tribunales de justicia al resolver acciones de proteccién contra los motores de busqueda.

La tercera sala de la Corte Suprema en la causa Rol 18.818-2019 indicé que

“En esta direccion, cabe recordar que ni Google Inc. ni Microsoft Chile S.A. son los
creadores de los datos que el recurrente cuestiona, limitandose los motores de
busqueda a indexar la informacion creada por terceros, por lo que mal podria
obligarseles -en este caso particular- a la cancelacion, eliminacion, bloqueo,

actualizacion, complementacion, aclaracion y/o desindexacion de los datos » 46

Los deberes que no se les puede imputar a Google, de acuerdo con la sentencia, serian los
que, de acuerdo con la ley 19.628, competen al responsable de un banco o registro datos,
manifestado asi la opinidon en contrario de la Corte Suprema sobre la “adaptacion

interpretativa” planteada por las autoras.

Mas directa ain resulta ser la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en
la causa Rol 35728-2017.

“Que, en cuanto al "derecho al olvido" invocado por el recurrente, debe anotarse
que si bien no se trata de una figura legal, por cuanto no esta contemplada en nuestro
ordenamiento juridico, efectivamente ha ido encontrando reconocimiento a nivel
doctrinal y jurisprudencial, lo cierto es que en el caso sub judice tal figura no resulta

aplicable. En efecto, la definicion de las reglas sobre proteccion de las libertades y

45 [dem. Pagina 208.

46 Considerando 17° de la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 18.818-2019.



los derechos fundamentales de las personas, en particular, el derecho a la intimidad
en materia de tratamiento de datos personales, y la libre circulacion de éstos en la
red, es una tarea que concierne preferentemente al legislador, tal como se ha
entendido en el Proyecto sobre Modificacion del articulo 13 de Ley N° 19.628, sobre
Proteccién de la Vida Privada, para establecer el "derecho al olvido", de los datos
personales almacenados en motores de busqueda y sitios web, iniciado por mocion,
segun consta del Boletin del Senado N° 9388-03. No cabe duda que la libre
circulacion de datos en informaciones que se han incorporado a la web conviene a
toda la sociedad. Cabe al legislador adoptar reglas que impongan al Estado el deber
de asegurar tanto el libre trafico de los mismos como la efectiva proteccion de la
honra y vida privada de las personas, sin que sea legitimo adoptar mecanismos que
siquiera se parezcan a la censura previa que la Constitucion prohibe en términos

rotundos en el articulo 19 nimero 12° de la Carta Fundamental.”*’

Mismos argumentos se observan en otras sentencias de la Corte Suprema, no siendo en
definitiva la tesis de la “adaptacion interpretativa” la que los tribunales acogen para ordenar
a Google desindexar ciertas publicaciones, en las pocas ocasiones que lo ha hecho. Los
fundamentos de las resoluciones citadas demuestran un sentir de deferencia de parte de la
Corte Suprema en relacion con las facultades del poder legislativo, lo cual podria verse

modificada si el Congreso no resuelve con prontitud la problematica.

47 Considerando 18° de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 35.728-2017.



V. CONCLUSIONES

El derecho al olvido ha sido construido en el derecho europeo vy, en la actualidad, se
aplica frecuentemente con el marco entregado por el articulo 17 del Reglamento (UE)
2016/679, vigente desde el afio 2018.

Durante los ultimos 6 afios la Corte Suprema de nuestro pais, sin reconocer la
existencia del derecho al olvido en nuestra legislacion en la mayoria de las ocasiones,
y en virtud del principio de inexcusabilidad, ha resuelto maltiples casos en los que el
problema subyacente es el mismo que busca solucionar el derecho al olvido europeo.
Las oportunidades de pronunciamiento de la Corte Suprema han surgido a partir de
la presentacion de acciones de proteccion en contra de las fuentes de informacion y
los motores de basqueda. Este tribunal ha resuelto de manera zigzagueante, aunque
de acuerdo con criterios similares a los considerados por el Tribunal de Justicia
Europeo en el fallo Costeja en la mayoria de las ocasiones, aunque exigiendo un
perjuicio demostrable para el recurrente y/o su familia.

Hoy la interpretacion de dicho tribunal reniega del reconocimiento del derecho al
olvido que alguna vez estim¢ aplicable y estima que la problematica debe ser resuelta
bajo un prisma de ponderacion de derechos fundamentales en virtud del principio de
proporcionalidad, analisis en el cual pueden ser consideradas multiples criterios, los
cuales se encuentran plasmados en este trabajo.

En dicho ejercicio de ponderacion de derechos fundamentales la responsabilidad de
los motores de bdsqueda de internet, de acuerdo con lo que afirma nuestra Corte
Suprema, depende de las circunstancias de cada caso. Pese a eso, no se puede afirmar,
como lo hizo la Corte Suprema cuando recién se empezaba a ventilar esta
problematica en tribunales, que a los motores de busqueda no les cabia
responsabilidad alguna.

Pese a que normalmente, de acuerdo con lo sefialado, la Corte Suprema niega la tutela
judicial respecto de los motores de busqueda, existe en la doctrina una tesis que
permitiria una interpretacion analoga a la interpretacion europea que los califica de
responsables del tratamiento de datos personales, de lo que se derivan multiples

consecuencias.



e Finalmente, existen posiciones dentro del méaximo tribunal que, sin adscribir a dicha
tesis, establece un criterio objetivo para resolver la problematica y que cuya

naturaleza no distingue entre la fuente de la informacion y los motores de busqueda.



V. Bibliografia

CORRAL TALCIANI, HERNAN (2017) El derecho al olvido en internet: Antecedentes y bases
para su configuracion juridica. Revista Juridica Digital Universidad de Los Andes.
Volumen 1 N° 1, Santiago, 2017.

DEL FIERRO ACEVEDO, CAMILO (2018) Derecho al olvido ante los servicios de busqueda en
internet. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

LETURIA, FRANCISCO (2016) Fundamentos juridicos del derecho al olvido. ¢Un nuevo
derecho de origen europeo 0 una respuesta tipica ante colisiones entre ciertos
fundamentos? Revista Chilena de Derecho. Volumen 43 N° 1, Santiago, abril de
2016.

PICA FLORES, RODRIGO (2016) EI derecho fundamental al olvido en la web y el sistema
constitucional chileno: Comentario a la sentencia de proteccion Rol N° 22243.2015
de la Corte Suprema. Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales de
Chile. Volumen 14 N°1, Santiago, Julio 2016.

VIVANCO MARTINEZ, ANGELA (2016) El derecho al olvido y el eventual poder que tenemos
sobre nuestra “historia”. Sentencias destacadas 2016. Centro de Estudios Libertas y
Desarrollo (LyD), Santiago, 2016.

WARNIER, ISABEL. DiAz, SILVESTRE (2017) Algunas consideraciones acerca de la proteccion
de datos personales en internet. Revista Actualidad Juridica. Numero 36, Santiago,
julio de 2017.



VI.  Jurisprudencia consultada

Corte de Apelaciones de Valparaiso: Rol 228-2012, 30 de julio de 2012.
Corte de Apelaciones de Santiago: Rol N° 35.728-2017, 15 de enero de 2018.
Corte Suprema: Rol 11.746-2017, 9 de agosto de 2017.

Corte Suprema: Rol N° 15.532-2017, 4 de septiembre de 2017.

Corte Suprema: Rol N° 39.972-2017, 4 de diciembre de 2017

Corte Suprema: Rol 25.154-2018, 15 de enero de 2019.

Corte Suprema: Rol 4.317-2019, 22 de abril de 2019.

Corte Suprema: Rol N° 19.134 -2018, 22 de enero de 2019.

Corte Suprema: Rol 18.818-2019, 27 de diciembre de 2019.

Corte Suprema, Rol 54-2020, 10 de junio de 2020.

Tribunal Constitucional: Rol N 519-2007, 5 de junio de 2007.



