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Eliminacion de datos personales en internet:
El reconocimiento del derecho al olvido

Deletion of personal data on the internet:
The recognition of the right to be forgotten

ANA MARIA MUNOZ MASSOUH
Pontificia Universidad Catdlica de Chile

RESUMEN El presente articulo aborda la existencia de un «derecho al

olvido» en internet en la regulacion chilena, a partir del andlisis de la Ley

19.62.8 sobre Proteccion de la Vida Privada. Adicionalmente, se exponen

los criterios que la jurisprudencia internacional y nacional ha entregado

sobre la materia, en especial aquellos referentes al rol que cumplen los

archivos de prensa online y también aquellos que han reconocido la exis-

tencia de un derecho al olvido en internet, como fue el caso del Tribunal

de Justicia de la Unién Europea. Finalmente, se aborda la problemdtica

del establecimiento de una obligacion general de eliminacién de datos

personales en internet, especialmente por la eventual vulneracion de ga-

rantias como la libertad de expresion y de informacion.

PALABRAS CLAVE Derecho al olvido en internet, datos personales, cen-

sura, archivos de prensa online.

ABSTRACT This article discusses the existence of a right to be forgotten

on the Internet based on the Chilean regulation and, specifically on the

analysis of the Law 19.628 about the Protection of Privacy. Additionally,

it examines the criteria that the international and national jurisprudence
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have established, particularly those concerning the role of on-line press
archives as well as those who which have recognized the existence of the
right to be forgotten on the Internet (Court of Justice of the European
Union). Finally, the article also analyzes the problem of establishing a
general obligation of deletion of personal data from the Internet, espe-
cially for potential violations of rights such as freedom of speech and
expression.

KEYWORDS Right to be forgotten on the Internet, personal data, censu-
re, online press archives.

INTRODUCCION

La constante expansion de informaciones con contenidos de caracter
personal de forma involuntaria en internet, esto es, cuando escapa del
control de su titular y sobrepasa la esfera de lo privado por acciones de
terceros, representa un riesgo a la privacidad y a la autodeterminacion
informativa. Lo anterior nos pone frente a una problematica cada vez
mas extendida debido al desarrollo tecnolégico: la falta de control de
informaciones personales por parte de sus titulares conlleva a que éstos
se vean muchas veces expuestos en la esfera publica, en circunstancias
que no han optado por ello de forma voluntaria, o bien, habiendo dado
en algin momento su autorizacion, la utilizacién de la informacién ha
traspasado los fines y formas para los que fue otorgada, multiplicindose
su difusion, a veces hasta el infinito.

¢Existe hoy en dia en nuestra regulacién sobre proteccion de la vida
privada un «derecho al olvido» en internet? ¢Cual ha sido la opinién de
la jurisprudencia internacional y nacional sobre su contenido y alcances?
El presente andlisis busca dar respuesta a estas interrogantes.

En primer término, dejemos establecido que entendemos el derecho
al olvido como aquella facultad que surge de la reunién de dos presu-
puestos: i) el acceso de forma limitada en el tiempo a informacion digital
que contenga datos personales; v, ii) el derecho del titular de los datos a
exigir la eliminacion, cancelacion, desindexacion o, en su caso, bloqueo
de dicha informacion (cuando, por ejemplo, la vigencia de los datos sea
dudosa), al menos de los motores de biisqueda, cuando la publicidad de
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dichos datos ya no se encuentra justificada o se hayan cumplido los fines
para los cuales éstos fueron publicados. Todo ello, teniendo como limite
el respeto de garantias fundamentales, tales como la libertad de expre-
sion y de informacion, y la libertad de prensa.

El presente trabajo se estructura de la siguiente manera: 1) el derecho
al olvido como manifestacion del derecho a la autodeterminacion infor-
mativa; 2) la regulacion sobre tratamiento de datos de cardcter personal
segin la Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada, y los datos
personales como informacion digital; 3) consideraciones de la jurispru-
dencia internacional y nacional sobre la problematica de la eliminacién
de datos en internet y sobre la desindexacion de la informacion desde los
motores de busqueda online; y, 4) el nuevo reglamento de proteccion de
datos que discute la Unién Europea.

El analisis de la materia resulta de interés puesto que las condiciones
actuales del tratamiento y accesibilidad, a veces descontrolado, de datos
personales en internet implican en muchos aspectos una amenaza a la
privacidad y libertad informativa de las personas. Por otra parte, las
demandas de mayores niveles de transparencia y control por parte de
la ciudadania hacen que el acceso a la informacion de interés publico se
encuentre cada vez mas justificado y deba resguardarse su disponibilidad
o accesibilidad en el tiempo.

Es por ello que la cuestion sobre el reconocimiento de un «derecho
al olvido», 0 a «ser olvidados» en internet, requiere ser abordada desde
una perspectiva de ponderacion de los derechos fundamentales que en-
tran en conflicto. Por una parte, el derecho a la autodeterminacioén infor-
mativa y a la vida privada de una persona, con todo lo que ello conlleva
(derecho a la propia imagen, derecho a la honra, derecho a la intimidad);
y, por otra, la libertad de expresion, la libertad de prensa y el interés de
la ciudadania a acceder a informacion.

Una situacion de equilibrio resulta cada vez mas compleja y su deter-
minacion hace obligatoria la ponderacion en el caso concreto, sin perjui-
cio de ello, la jurisprudencia ha ido identificando criterios que contribu-
yen a la valoracion de intereses contrapuestos, orientando y facilitando
la resolucion del conflicto en cuestion.
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EL DERECHO AL OLVIDO COMO UNA MANIFESTACION DEL DERECHO
A LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD EN CHILEY EN EL DERECHO
COMPARADO, SUS MANIFESTACIONES Y SUBGRUPOS

El articulo 2.1 de la Carta Fundamental alemana (Grundgesetz) prescri-
be que «toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personali-
dad siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra el orden
constitucional o la ley moral». La doctrina y jurisprudencia alemana han
concebido los derechos generales de la personalidad como un derecho
fundamental comprendido en el derecho constitucional al libre desarro-
llo de la persona y la dignidad de ésta. El Tribunal Constitucional ale-
man, por su parte, se ha pronunciado sobre la materia en el sentido de
sefialar que los derechos generales de la personalidad comprenden dis-
tintos modos de despliegue o manifestaciones de ésta, a saber, la autode-
terminacion, el autorresguardo y la propia representacion de la persona
humana (Elixmann, 2012: 65).

La legislacion alemana establece un espectro mas amplio que el nues-
tro dentro del grupo de derechos de la personalidad, al menos, en su
reconocimiento normativo. De esta forma, la proteccion del libre desa-
rrollo de la personalidad se manifiesta a través del resguardo de diversos
subgrupos de derechos, que han sido desarrollados y dotados de conte-
nido por la jurisprudencia. Algunas formas especiales de manifestacion
de los derechos de la personalidad en la legislacion alemana son, por
ejemplo, el derecho a la propia imagen, el cual encuentra su reconoci-
miento y proteccion desde el afio 1907, con la dictaciéon de la ley que
regula la propiedad intelectual sobre obras de artes plasticas y de la fo-
tografia (Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden
Kiinste und der Photographie, <KUG»), y el derecho al nombre, esta-
blecido en el articulo 12 del Cédigo Civil aleman (Biirgerliches Gesetz-
buch, «<BGB»). Dentro de estos subgrupos que conforman los derechos
de la personalidad, especial reconocimiento se le ha otorgado al dere-
cho a la autodeterminacion informativa (das Recht auf informationelle
Selbstbestimmunyg).

Por su parte, la Constitucion espafiola también establece un listado
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amplio de derechos de la personalidad. Asi, en su articulo 18.1 sefiala
que: «Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen». Sobre ello, cabe mencionar que se trata de «tres
derechos fundamentales que son consecuencia del reconocimiento de la
dignidad de la persona humana, integrandose, por su naturaleza, dentro
de los denominados derechos de la personalidad»; ademas, «se conciben
como irrenunciables, inalienables e imprescriptibles, siendo nula la re-
nuncia a los mismos» (Merino y otros, 1995).

En lo que respecta al reconocimiento de derechos de la personali-
dad, nuestra Carta Fundamental reconoce y garantiza explicitamente el
respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia (articulo 19 ntim. 4). Sobre el particular, ya en el afio 1975, Ale-
jandro Silva Bascufian indicaba que «la sociedad influye enormemente
y determina en muchos aspectos al individuo; todo lo cual hace que sea
muy importante que ese proceso de penetracion de la sociedad sobre el
hombre tenga un limite que le permita a éste formar, consolidar y desa-
rrollar su propia personalidad». Convengamos que en dicha época las
amenazas que, en cierto modo, representaria internet unas décadas mas
tarde para los derechos de la personalidad y especialmente el derecho a
la privacidad, a la honra y a la autodeterminacion informativa, estaban
lejos de preverse. A lo que Silva Bascufidn se referia era a los riesgos
que presentaba el proceso de socializacion, el que, segtin exponia, «ha
producido una interpenetracion enorme entre la persona y la sociedad,
y ya no puede concebirse el desarrollo de la persona humana en for-
ma aislada o individual».* Apreciaciones que, sin ir mas lejos, resultan
plenamente aplicables hoy en dia, sobre todo si consideramos que los
derechos fundamentales se ven afectados por las tecnologias, tanto en
su consagracion o formulaciéon, como en su funcionamiento practico y
eliminacion de fronteras.

Dichos derechos, al igual que en las legislaciones comparadas y que
otros derechos fundamentales, no son absolutos y se reconocen limites
a su ejercicio. De este modo, aunque «son derechos que, si bien en prin-
cipio corresponden al santuario de lo mas intrinseco del sujeto o patri-

1. Historia de la Constitucion Politica de la Republica, en Historia de articulos de la
Constitucion: articulo 19 niim. 4, pag. 21, descarga directa disponible en <http://bit.
ly/t1Q3zbs7w>.
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monio de la personalidad, los llamados derechos personalisimos, ello
no los sustrae de ser, s6lo por la ley, objeto de restricciones legitimas en
punto a su ejercicio. Asi ocurre, por ejemplo, toda vez que tales derechos
se encuentran en conflicto con otros derechos, valores o intereses supra-
individuales, de naturaleza idénticamente esencial, como sucede con la
libertad de informar y de recibir mensajes informativos sobre asuntos
de genuino interés o trascendencia social» (Cea, 2000: 154). Sobre los
eventuales conflictos que se pueden presentar entre los derechos de la
personalidad y la libertad de informar y de expresarse, y cual es la forma
mas adecuada de resolverlos, volveremos mas adelante.

LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA COMO UN DERECHO
DE LA PERSONALIDAD

El caudal de informacién nominativa susceptible de ser tratada por me-
dios informaticos y aun transmitida a distancia gracias al desarrollo de
las telecomunicaciones, ha despertado la precaucion de quienes creen ver
en ello un serio riesgo para los derechos fundamentales, pues permite a
quien dispone de la informacion acceder a parcelas de nuestra vida que
legitimamente deberian tenerse a resguardo y aun servirse de ella para
condicionar el ejercicio de nuestras libertades (Cerda, 2003a).

En reaccién a lo anterior, el derecho a la autodeterminacion informa-
tiva se plantea como la principal herramienta de resguardo de la facultad
de los titulares de la informacién para evitar el uso y abuso indiscrimi-
nado de ésta, determinando cémo y cuando se podra disponer de ella y
en qué forma.

En concreto, la autodeterminacion informativa como derecho, facul-
ta al titular de la informacién a establecer los fines para los que ella
sera utilizada y la forma de su divulgacion. Dicho de otro modo, la
autodeterminacion informativa consiste en que cada individuo pueda
determinar de qué forma comunica a otros informacion sobre si mismo.
A este respecto, «el derecho a la autodeterminacion informativa surge
de la necesidad de control democratico y del derecho al acceso de la in-
formacion; ambos aspectos son claves en una sociedad en que el poder
informatico es un poder invisible, y en que la tecnologia puede ser fuente
de manipulacion de alcances insospechados» (Zudiga, 1997: 312).

Fue el Tribunal Constitucional aleman el que por primera vez, en el

220



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA « VOL. 4 NUM. 2 (2015) « PAGS. 215-261

afno 1983, se pronuncio sobre la existencia de este derecho, identifican-
dolo como un derecho auténomo, y fundamentando su reconocimiento
en su estrecho vinculo con el derecho al libre desarrollo (o despliegue)
de la personalidad, establecido en el articulo 2.1 de la Constitucion ale-
mana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, el cual dispone que la
dignidad humana es intangible, y establece la obligacion de respetarla y
protegerla como un deber de todo poder publico.

En la reconocida sentencia mediante la cual anulé la Ley de Censo de
1982 (Volkszahlungsurteil),* el Tribunal Constitucional aleman configu-
r6 este derecho sefialando:

Un orden social y juridico en el cual los ciudadanos no sepan quién,
qué y en qué circunstancias se conoce o estard disponible informacion
de la cual éstos son titulares, infringe el derecho a la autodetermina-
cion informativa. Si el individuo no esta claro de si sus comportamien-
tos u opiniones (distintos, divergentes o discrepantes) seran cada vez
registrados y mantenidos como informacién que se encuentra perma-
nentemente a disposicion del publico, para ser utilizada o transmitida,
intentard no comportarse de dicha manera [...] Ello no sé6lo conlleva
a la afectacion del pleno desarrollo del individuo, sino que también
a la vulneracién del bien comun vy el interés publico, ya que la auto-
determinacion constituye una condicion elemental que determina las
capacidades de actuacion y participacion de los ciudadanos, en las que
se funda una comunidad libre y democratica. De lo anterior, se sigue
que: El libre desarrollo de la personalidad establece como requisito que,
bajo las condiciones actuales del tratamiento de datos personales, exista
una efectiva proteccion en contra de la recoleccion, almacenamiento,
utilizacion y entrega o transmision, de manera ilimitada, de estos datos.
Dicha proteccion encuentra su fundamentacion en los derechos funda-
mentales establecidos en el articulo 2.1 en relacion con el articulo 1.1.
(de la Ley Fundamental alemana). Dicho derecho fundamental (a la
autodeterminacion informativa) garantiza en ese sentido, la facultad de
cada individuo, para decidir por si mismo, sobre la entrega y utilizacién
de sus datos personales [la traduccion y el énfasis son nuestros].

La Constitucion espafola, por su parte, otorga reconocimiento ex-

2. En su idioma original, disponible en BVerfG, 15.12.1983 - 1 BVvR 209/83; 1 BvR
269/83; 1 BvR 362/83; 1 BVR 420/83; 1 BVR 440/83; 1 BvR 484/83.
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plicito al derecho a la autodeterminacién informativa, aunque sin dar
muchas luces sobre sus limites y medios de resguardo. Asi, el articulo
18.4 establece que «la ley limitara el uso de la informatica para garan-
tizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos», y el Tribunal Constitucional espafiol se
pronuncia por primera vez sobre el contenido y alcance de esta garantia
en el afo 1993, mediante la sentencia 254/1993 del 20 de julio.’ Con
todo, llama la atencion que la magistratura haga referencia al derecho a
la «libertad informdtica» mas que a un derecho a la autodeterminaciéon
informativa, y permanezca en dicha posicion hasta que en el afio 2000,
en las sentencias 290/2000 y 292/2000,* se refiere por primera vez a la

3. El Tribunal Constitucional espafiol sefiala al respecto, en el considerando sexto de
dicha sentencia, que: «Dispone el art. 18.4 C.E. que “la Ley limitar4 el uso de la infor-
mdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos”. De este modo, nuestra Constituciéon ha incorporado una
nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza
concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en dltimo término no muy
diferente a como fueron originandose e incorporandose histéricamente los distintos de-
rechos fundamentales. En el presente caso estamos ante un instituto de garantia de otros
derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es,
en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las poten-
ciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegiti-
mo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama “la informdtica”».

4. La primera de las sentencias mencionadas indica: «Si el derecho a la autodetermi-
nacion informativa es un derecho activo de control sobre el conjunto de informaciones
relativas a una persona, cuando el art. 18.4 CE establece que la Ley limitari el uso de
la informatica para garantizar los derechos del art. 18.1 no puede significar mas que el
otorgamiento a los ciudadanos de una posibilidad de actuacion con el propdsito de, por
un lado, impedir o prohibir cualquier intromision ilegitima en su intimidad a través del
uso de la informatica, y, de otro lado, garantizar el ejercicio de las facultades de cono-
cimiento y acceso a las informaciones incorporadas a una base de datos, o corregir o
suprimir los datos, asi como disponer sobre su transmision y divulgacion». Por su parte,
en la segunda sentencia del Tribunal Constitucional espafiol a la que hacemos mencidn,
el Tribunal reconoce al afectado un derecho de disposicion sobre sus propios datos per-
sonales, entre los que se encuentran no sélo los relativos a la vida privada o intima de
la persona, sino «también todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacién
de la persona, pudiendo servir para la confecciéon de su perfil ideoldgico, racial, sexual,
econdmico o de cualquier otra indole, 0 que sirvan para cualquier otra utilidad que en

determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo».
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garantia contenida en el articulo 18.4 como derecho a la proteccion de
datos personales y, en la tltima de ellas, lo denomina también derecho a
la autodeterminacién informativa (Garriga, 2004: 36).

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional, en julio del afio 20171,
se pronuncia en el mismo sentido al sefialar que la finalidad de la auto-
determinacion informativa consiste en:

proteger a las personas de la circulacion de la informacion que sobre
ellas mismas existe en distintos centros de acopio. Dicho derecho es la
dimension activa del derecho a la vida privada. Mientras la vida priva-
da era concebida cldsicamente como la no interferencia ilegitima en la
vida personal, se entendia de una manera pasiva. Era el derecho a no
ser molestado. El derecho a la autodeterminacion, en cambio, implica
controlar los datos que circulan sobre cada uno de nosotros.s

En concreto, mas alla del resguardo de espacios fisicos o morales que
forman parte de la vida privada de cada individuo, la autodetermina-
cién informativa se trata del control de la informacién por parte de su
titular, y del deber del Estado de establecer los medios necesarios que
resguarden y faciliten su ejercicio. De este modo, segin quedé registra-
do en la historia de la Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada
(LPVP), «ha surgido un nuevo derecho implicito derivado de libertades
negativas constituidas por la proteccion del derecho a la vida privada,
a la intimidad, a la propia imagen, a la honra de su persona y la de su
familia, que emana de la dignidad de la persona y del derecho general de
la personalidad, como asimismo, de los valores y principios de igualdad
(no discriminacién), verdad, libertad. Este es el derecho a la autodeter-
minacién informativa» .

Puede pues apreciarse que la construccion del derecho a la autode-
terminacion informativa, o libertad informativa si se prefiere, sigue los
derroteros propios de los derechos fundamentales de nueva generacion:
surgen a raiz de la liberties pollution de las categorias precedentes, se

5. Sentencia rol 1894-2011. Control de constitucionalidad del proyecto de ley que
sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la posesion de material
pornografico infantil. Ley 20.526.

6. Historia de la Ley 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada, pag. 197. Descarga

directa disponible en <http://s.ben.cl/TurTo>.
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abren paso timidamente entre la doctrina y jurisprudencia nacionales,
para finalmente cristalizar su reconocimiento en disposiciones legales,
llegando a constitucionalizar su contenido y aun inclusive a recibir aco-
gida en instrumentos internacionales (Cerda, 2003b).

Finalmente, el profesor Cea sefiala que:

[La LPVP] es acertada, porque en los articulos 17 y siguientes deja
a salvo la entrega de informacion sobre la base de lo que la doctrina
alemana llama la limitacion al poder individual de autodeterminacién
informativa. De manera que los datos existentes en estos registros o
bancos de datos personales se entregan a quienes acrediten interés legi-
timo, cuando estd comprometida la fe o la salud publicas en que se sepa
si quien rehuye proporcionarlos, o se opone a que sean entregados, es
un timador, estafador, traficante, paciente contagioso, etcétera. Toda
objecion, dolosa o injustificada, ha quedado superada, como digo, en
virtud de lo prescrito en los articulos 17 y 18, pues alli se contemplan
las salvedades pertinentes (2000: 160).

EL DERECHO AL OLVIDO COMO MANIFESTACION
DE LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Hace ya bastante tiempo que se puede acceder a informacién con conte-
nidos personales en internet, sea porque el titular de los datos accedi6 a
ello en algin momento, o bien, cuando sin el consentimiento o conoci-
miento de éste, algun tercero dispuso de dicha informacion.

En este contexto, una de las finalidades del derecho al olvido consiste
en lograr que se elimine de la red la informacién que haya sido publicada
sin el consentimiento de su titular, garantizandose, de esa manera, que
éste retome el control de aquélla, o bien, porque aun difundida con su
anuencia, ha transcurrido cierto plazo desde la publicacion original, el
que hace razonable su cancelacion o eliminacion. En este sentido, «el
derecho a la cancelacion de los datos personales (conocido popularmen-
te como “el derecho al olvido” o “right to be forgotten™) representa
la posibilidad de autorregulacion de la propia informaciéon personal»
(Sabater, 2010: 136). En otros casos, el derecho al olvido se manifestara
en la desindexacion de la informacién con contenido personal, esto es,
se ordenard a los buscadores que no muestren determinada informacién
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en sus resultados de busqueda y, de este modo, la informacion sélo sera
accesible consultando la fuente original de la publicacion.

Tal posibilidad de control sobre los contenidos relativos a la propia
persona muestra la proximidad del derecho al olvido con el derecho a
la autodeterminacion informativa (Azurmendi, 2014: 210). Asi también
lo reconocié la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos al indicar que
«ningun ciudadano que no sea objeto de un hecho noticiable de relevan-
cia publica tiene que resignarse a que sus datos se difundan en internet
sin poder reaccionar ni corregir su inclusion».”

El mismo organismo ha tratado de clarificar y extender tal derecho
al olvido, al entender que los ciudadanos pueden ejercer el derecho de
cancelacion de los datos que la red conserva cuando éstos no se conten-
gan en una fuente accesible al publico ni exista una finalidad legitima
que proteja la publicacion, como la libertad informativa, una finalidad
cultural e historica, educativa, etcétera, y, por otra parte, al reconocer
igualmente el derecho de oposicion frente al tratamiento que los busca-
dores web realizan de los datos personales (Duran, 2014: 173). Como se
puede apreciar, el derecho al olvido siempre lleva aparejado en su reco-
nocimiento ciertos limites que se deben respetar para que en su ejercicio
no se vulneren otras garantias.

Por su parte, el derecho de autodeterminacion informativa no tutela
tan s6lo las informaciones «intimas», sino que también se extiende a
datos de apariencia inocua en principio, que no se sitian en esa esfera
privada en sentido estricto que cada uno quiere reservar exclusivamente
para si, pero cuyo tratamiento automatizado puede plantear problemas
al individuo (Millan y Peralta, 1995: 214). En el mismo sentido se pro-
nuncia Cerda, al indicar:

a diferencia de cuanto ocurre con el derecho a la intimidad, la auto-
determinacion informativa no se circunscribe a amparar a la persona
frente al tratamiento de datos personales que le conciernan y que re-
velen circunstancias personales que merezcan permanecer en la esfera
privada, sino que, en general, se extiende a todo dato que se predica de
determinada persona (Cerda, 2003a: 54).

En nuestro concepto, el derecho al olvido constituye una manifesta-

7. Resolucion TD/266/2007 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.
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cién de la autodeterminacion informativa en internet y de ello se sigue
que podria exigirse, independiente de si se trata de informacion referente
a la vida privada (o intima) de la persona, o si su publicacién produce
o no un dafo al titular de los datos.® Sin embargo, estimamos que seria
exigible con mayor justificacion en casos de informaciones con caracter
personal o que contengan datos sensibles, sobre todo considerando que
el derecho al olvido tiene como contrapartida garantias de fundamental
importancia en una sociedad moderna, como las libertades de expresion
e informacion, las cuales podrian verse seriamente vulneradas si asumi-
mos, sin mads, la eliminacion desde internet de todo tipo de informaciéon
referente a una persona.

Ahora bien, ¢qué sucede con aquellas informaciones que han sido
publicadas con la debida autorizaciéon de su titular o en cumplimiento
de disposiciones legales? Lo que ha planteado la jurisprudencia inter-
nacional y nacional, segin veremos mas adelante, es que en dicho caso,
habiendo transcurrido un lapso de tiempo, habra situaciones en que ya
no resulta justificado que la referida informacion siga siendo de acceso
a terceros y que, en virtud de ello, aparezca como razonable que ésta
sea eliminada o, en su caso, desindexada del motor de busqueda.® Lo
anterior, siempre y cuando no hayan motivos de interés publico que per-
mitan afirmar la necesidad de su permanencia o publicidad.

Aunque serd objeto de analisis en el capitulo siguiente de este trabajo,
digamos acd que en el momento en que los tribunales toman conoci-
miento de los distintos casos que se han discutido, ya han transcurrido
varios afios desde la fecha de la publicacion de la informacién que se
requiere eliminar, constatindose que

el interés por acceder con caracter universal a los datos que se habian
publicado no es idéntico al del momento de su primera publicacion en
origen. [...] Asi, es l6gico que, por ejemplo, se dé publicidad a una su-

8. Como veremos mas adelante, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sen-
tencia del afio 2014 contra Google Spain, establece que para que pueda exigirse la elimi-
nacién de informacion desde un motor de busqueda no se requiere que la publicidad de
dicha informacién provoque un dafio en los derechos de la personalidad del requirente.

9. Esta eliminacion se exige del o los motores de busqueda a los que fue indexada,
sin que ello signifique que se elimine al mismo tiempo del sitio web donde se publicd

originalmente.
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basta de bienes con caracter previo a su celebracion. Pero no rige la mis-
ma proporcionalidad entre sacrificio de la privacidad personal y dere-
cho de acceso de los ciudadanos a la informacion una vez transcurridos
anos desde la publicacién inicial. Sobre todo cuando esa accesibilidad
universal ocasiona perjuicios notables, de tipo moral y econémico, a las
personas fisicas o juridicas nombradas (Azurmendi, 2015: 297).

En sintesis, el reconocimiento de un derecho al olvido se configura
como una manifestacion del derecho a la autodeterminacion informati-
va. Yo decido cuando y de qué forma mi informacion es publica, esto es,
el titular de los datos —en estricto sentido, no sélo de aquellos que cali-
fiquen como datos personales (aunque en estos casos podria justificarse
una mayor proteccion)— es el unico autorizado a disponer de ella, salvo
que exista una disposicion legal que establezca lo contrario o que, en el
convencimiento de que tampoco este derecho es una prerrogativa abso-
luta, existan razones de interés publico que asi también lo determinen.

TRATAMIENTO DE DATOS DE CARACTER PERSONAL SEGUN LA LEY 19.628

En el constitucionalismo sudamericano, diversas Cartas Fundamentales
de las altimas dos décadas del siglo XX han incorporado en sus or-
denamientos el derecho a la autodeterminaciéon informativa o libertad
informatica; tal es el caso de Brasil, Colombia, Paraguay, Peru, Argen-
tina, Ecuador, Venezuela (Nogueira Alcala, 2005: 455). La legislacion
chilena, sin embargo, no reconoce de manera explicita el derecho a la
autodeterminacion informativa a nivel constitucional, pero le otorga
proteccion a nivel legal en la Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida
Privada.™

10. Nuestra legislacion otorga proteccion a la vida privada de la persona en el articulo
19 nim. 4 de la Constitucidn, y a la inviolabilidad de las comunicaciones en el articu-
lo 19 nim. 5 de la Carta Fundamental. Luego, de modo disgregado, distintos cuerpos
legales cumplen también con dicho objeto. A modo de ejemplo podemos mencionar la
Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, en su causal de reserva contenida en
el articulo 21 num. 2; la Ley 18.168 General de Telecomunicaciones; aunque de forma
insatisfactoria, el articulo 161 A del Codigo Penal; la Ley 20.584 que regula los derechos
y deberes que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencién en

salud, entre otras.
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DEFINICIONES EN LA LEY 19.628 SOBRE PROTECCION DE LA VIDA PRIVADA

La LPVP es una de las formas en que nuestro ordenamiento juridico
protege la vida privada y la intimidad de las personas, garantizadas en
primer lugar en el articulo 19 nim. 4 de nuestra Carta Fundamental.
Como senala Rajevic Mosler:

Nouestra ley no es sino el eco de las leyes de proteccion de datos que
aparecieron en el altimo medio siglo de la mano del creciente desarrollo
de la informatica, el que ha permitido procesar datos de una manera
que antes era completamente inconcebible y que desde el advenimien-
to de internet permite transferirlos con enorme facilidad, todo lo cual
pone en evidente riesgo la intimidad de las personas (2011: 3).

En especifico, la Ley 19.628 regula «el tratamiento de los datos de ca-
racter personal en registros o bancos de datos por organismos publicos
o por particulares».

Sobre el particular, la mencionada ley sefiala en su articulo 2 letra f)
que datos de cardcter personal o datos personales son «los relativos a
cualquier informacion concerniente a personas naturales, identificadas
o identificables». Como se aprecia, nuestra legislacion es clara al especi-
ficar que la proteccion se circunscribe a informacion relativa a personas
naturales.

A su vez, especifica en la letra g) que datos sensibles «son aquellos
datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales
de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimi-
dad, 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». Asi las cosas, el ambito
del derecho a la intimidad se extenderia a la apariencia personal, a los
hechos y a las relaciones personales, domésticas o de otra clase y a los
pensamientos, emociones y sensaciones (Garriga, 2004: 20), tanto si se
expresan por escrito o mediante una actuacién, una conversacion, por
actitudes o un gesto (Warren y Brandeis, 1995: 55).

Ahora bien, volviendo al ambito de aplicacién de la LPVP es perti-
nente remarcar dos conceptos: la ley tiene por objeto: i) regular el trata-
miento de datos, y ii) que se efectie en registros o bancos de datos.

Es la misma ley la que indica en la letra o) del articulo 2 que trata-
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miento de datos consiste en «cualquier operacién o complejo de opera-
ciones o procedimientos técnicos, de cardcter 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 cual-
quier otra forma».

A su vez, en la letra m) se establece que registro o banco de datos es
«el conjunto organizado de datos de caracter personal, sea automatiza-
do 0 no y cualquiera sea la forma o modalidad de su creaciéon u organi-
zacion, que permita relacionar los datos entre si, asi como realizar todo
tipo de tratamiento de datos».

Estos dos ultimos conceptos resultan determinantes para nuestro ana-
lisis, toda vez que, segun veremos mas adelante, uno de los principales
requeridos en cuanto al ejercicio del derecho al olvido son los motores de
biisqueda. La cuestion sobre si éstos caben dentro de la definicion legal
de registro o banco de datos, o bien, efectiian estos motores de busqueda
tratamiento de datos personales en conformidad a lo descrito en la ley,
resulta fundamental de precisar puesto que de ello se podria concluir
que nuestro ordenamiento reconoce actualmente un derecho al olvido
en internet. Aunque las iniciativas legales que se encuentran actualmente
en tramitacion en nuestro Congreso estiman que la regulacion no alcan-
za a internet, en opinion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®
la actividad ejercida por los motores de busqueda califica dentro de la
definicion de «tratamiento de datos personales» y entiende que el gestor
de estos buscadores opera como «responsable de dicho tratamiento».
Dichas consideraciones formaran parte de los capitulos siguientes.

EL PRINCIPIO DE FINALIDAD EN EL TRATAMIENTO DE LOS DATOS PERSONALES

Los principios que informan la legislacion sobre tratamiento de datos
personales en Chile, y en general a nivel comparado, pretenden resguar-
dar la intimidad de la persona y la autodeterminacién informativa y con

11. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014. Google
Spain SL y Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja
Gonzilez. Peticion de decision prejudicial: Audiencia Nacional, Espafia. C-131/12, Sen-
tencia ECLI: EU: C: 2014: 317.
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ello permitir que el titular de dichos datos mantenga el control sobre los
mismos, con conocimiento de su utilizacion y fines.

Entre los principios rectores del tratamiento de datos personales de-
ben destacarse los principios de calidad de los datos, consentimiento
del titular, seguridad en las operaciones de tratamiento y el principio
de finalidad (Cerda, 2003b: 45). Dada la relevancia de este ultimo para
nuestro andlisis, nos detendremos brevemente en sus fundamentos.**

El principio de finalidad en el tratamiento de datos personales obliga
a que las disposiciones legales que permiten y regulan dicho tratamiento,
por una parte, y el consentimiento del titular de los datos, por la otra,
estén siempre estrechamente vinculados a un determinado fin. El debi-
do cumplimiento del principio de finalidad presupone, ademas, que el
tratamiento de los datos sea requisito necesario para el cumplimiento
de un objetivo especifico (requisito de exigibilidad). Asi las cosas, la ley
determina la finalidad en el tratamiento de los datos, y el titular de éstos,
por su parte, consiente su tratamiento, previamente informado de la fi-
nalidad para la cual se recaba, almacena y trata la informacion.

Del principio de finalidad en el tratamiento de los datos en relacion
con la exigibilidad de éste, se puede afirmar que sélo serd necesario o
indispensable el proceso de tratamiento de datos cuando sin él no se
pueda alcanzar el fin propuesto, no se alcance a tiempo o s6lo se alcance
de modo incompleto.

La LPVP hace mencion a este principio en varias de sus disposiciones,
relacionando el tratamiento de los datos a fines especificos previamen-
te definidos. De esta manera, el inciso primero del articulo 9 de la ley
sefiala: «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».'

Asi también, el inciso segundo del articulo 1 sefala: «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

12. Para una explicacion detallada de cada uno de los principios fundantes de la LPVP,
véase Cerda (2003b: 45-48).

13. La discusion sobre qué se considera «fuente accesible al ptublico» resulta determi-
nante toda vez que la ley autoriza el libre tratamiento de los datos recolectados de dichas

fuentes. Sobre el particular, véase Alvarado (2014).
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ordenamiento juridico». Del mismo modo, el articulo 5 de la ley sefiala
que «el responsable del registro o banco de datos personales podra es-
tablecer un procedimiento automatizado de transmision, siempre que se
cautelen los derechos de los titulares y la transmision guarde relacion
con las tareas y finalidades de los organismos participantes», y en su in-
ciso cuarto agrega: «El receptor s6lo puede utilizar los datos personales
para los fines que motivaron la transmision».

Adicionalmente, el 17 de febrero de 2012 se publicé en el Diario
Oficial 1a Ley 20.575 que vino a regular con mayor especificidad el
principio de finalidad en el tratamiento de datos de caracter personal,
especialmente en lo que se refiere al tratamiento de datos personales de
cardcter econodmico, financiero, bancario o comercial en conformidad al
titulo tercero de la Ley 19.628.

DATOS PERSONALES COMO INFORMACION DIGITAL

La cada vez mayor circulacion y divulgacion, de forma voluntaria o in-
voluntaria, de nuestros datos personales, gustos y preferencias en inter-
net es una realidad, a veces abrumadora. Si bien el creciente desarrollo
tecnoldgico representa grandes beneficios para las personas en términos
de acceso al conocimiento y a la informacion, trae aparejado riesgos sig-
nificativos para el titular de los datos personales, que circulan sin mayor
control en la red, lo cual merma de manera importante la proteccion de
su esfera privada y determinacién informativa.

El almacenamiento sistemdtico de datos para su posterior mineria es
posible en razén de su bajo coste, combinado con su extrema utilidad,
que para las empresas se traduce en la posibilidad de elaborar perfiles
personales, para explotarlos en funcién de sus intereses. En este senti-
do, la acumulacion innecesaria de datos es precisamente uno de los fe-
némenos mas preocupantes relacionado con las técnicas de data mining
y que esta en directa relacion con el conirol difuso de las personas, que
puede acabar resultando letal para las libertades, en la sociedad de la
informacién (Sufié Llinds, 2002: 5).

Como senalabamos, la LPVP fue concebida como una herramienta de
proteccion de los datos personales, regulando su tratamiento y evitando,
o pretendiendo evitar, su utilizaciéon de forma indiscriminada por ter-
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ceros. De este modo, regula el tratamiento automatizado o no de datos
de caracter personal. Sobre este punto, llama la atencion que incluso las
primeras legislaciones comparadas fueron dictadas con el objeto de pre-
ver abusos en el tratamiento de datos personales no adecuado a un fin
legal o autorizado por su titular mediante mecanismos automatizados,
incorporandose posteriormente la referencia a los medios manuales o
no automatizados (Cerda, 2003b: 41), con el objeto de evitar que, por
estos medios, se vulneraran o burlaran los derechos de los titulares de
los datos.

En nuestra concepcion, el derecho al olvido debe garantizar que toda
informacion digital que contenga datos de caracter personal o datos per-
sonales no se encuentre accesible en los medios electronicos de forma
permanente o ilimitada en el tiempo. Debe al menos aspirarse a que
dicha informacién no «vuelva» a ser difundida o divulgada, para que de
ese modo pueda ser «olvidada». El derecho al olvido reconoce la cance-
lacién de un dato personal que se ha recabado legitimamente para que
se retire cuando se agote la finalidad para la que fue obtenido. Equivale
a hacer realidad el poder de cualquier ciudadano a disponer de toda la
informacion de la que es titular y a que la memoria digital no se con-
vierta en algo perpetuo (Sabater, 2010: 11). Todo ello, sin perjuicio de
las limitaciones asociadas a garantias como la libertad de expresion e
informacion.

DATOS SENSIBLES COMO INFORMACION DIGITAL. INFLUENCIA
DEL TIPO DE DATO EN LA DETERMINACION DEL GRADO DE PROTECCION

En sentido estricto, al ser manifestacion de la autodeterminacion infor-
mativa en internet, el derecho al olvido se podria aplicar respecto de
toda informacion referente a una persona y no solo de aquella de carac-
ter estrictamente personal. Sin embargo, frente a una situacion de con-
flicto de derechos, el tipo de dato determinara el grado de proteccion.
Como mencionibamos, la LPVP cataloga los datos sensibles dentro de
una esfera mas reducida en la categoria de datos de caracter personal. A
su vez, el articulo 1o establece que éstos no podran ser objeto de trata-
miento, salvo las excepciones que ella misma establece.

Sobre el particular, se destaca que dicha proteccion reforzada de los
datos sensibles se reconoce, por ejemplo, en la Ley 20.285 sobre Acceso
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a la Informacion Publica, la cual «en materia de transparencia activa
establece el deber de publicar en internet las nominas de beneficiarios
de los programas sociales en ejecucion, pero afiade que no se incluirdn
en estos antecedentes los datos sensibles (articulo 7 letra i), criterio que
el Consejo para la Transparencia extendié a la publicacion de actos y
resoluciones que tengan efectos sobre terceros en su Instruccion General
nam. 4, sobre transparencia activa, aplicando directamente la LPVP»
(Rajevic Mosler, 2o011: 12).

Asi las cosas, al momento de definir una eventual vulneracion a la
vida privada o intimidad del titular de los datos, sera determinante dilu-
cidar si se trata de datos sensibles:

porque la informacion puede referirse no sélo a los productos que
compramos, a nuestros gustos de consumo, sino también a qué enfer-
medades hemos padecido o padecemos en la actualidad, a los acciden-
tes de trafico que hemos sufrido, a nuestras deudas pasadas o presentes,
a nuestro expediente académico o laboral, a con quien hablamos por
teléfono o nos escribimos a través de correo electronico, al tipo de con-
tenidos que visitamos en internet, o incluso a nuestra ideologia y orien-
tacion sexual (Garriga, 2004: 25).

De este modo, si bien puede discutirse la eliminacion o, en su caso,
la desindexacion de datos personales desde los motores de busqueda
o de sitios web, puesto que ello puede conllevar afectaciones de otros
derechos fundamentales, en general no seria discutible la eliminaciéon o
bloqueo de datos sensibles que figuren como informacion digital, espe-
cialmente tratindose de aquellos relacionados con la esfera intima de
una persona. La eliminacién o bloqueo de estos dltimos se encontraria
incluso justificada respecto de personajes publicos, cuestion que podria
debatirse si se trata de informacion de caracter personal, aunque no per-
tenezca a su esfera intima.

MANIFESTACIONES E INDICIOS DE UN DERECHO AL OLVIDO EN LA LEY 19.628

Como sefialdbamos previamente, entendemos el derecho al olvido como
la pretension fundada del titular de los datos a la no exposicion o acce-
sibilidad de informacion en forma permanente, especialmente de aquella
que tenga caracter personal. Sobre el particular, la LPVP contiene ciertas
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disposiciones en las cuales se puede reconocer un derecho como el que
estamos analizando.

En primer lugar, la ley entrega algunas definiciones en su articulo 2
que permiten afirmar que la intencion del legislador fue evitar la perpe-
tuidad de los datos de caracter personal en registros o bancos de datos.
De este modo, la letra d) define el dato caduco sefialando que éste con-
siste en el «que ha perdido actualidad por disposicion de la ley, por el
cumplimiento de la condicién o la expiracion del plazo sefialado para su
vigencia o, si no hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o
circunstancias que consigna».

Asimismo, la ley sefala que eliminacion o cancelacion de datos con-
siste en «la destruccion de datos almacenados en registros o bancos de
datos, cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello». Asi tam-
bién, la ley concibe el blogueo de datos como «la suspension temporal de
cualquier operacion de tratamiento de los datos almacenados».

A su vez, resulta interesante que la ley defina y regule un procedi-
miento de disociacion de datos, sefialando que se define como tal «todo
tratamiento de datos personales de manera que la informacién que se
obtenga no pueda asociarse a persona determinada o determinable». Lo
que se pretende con el reconocimiento del derecho al olvido es que la in-
formacion «vuelva a ser anonima», o bien, que la persona sea «olvidada
en la red». Como se discutird mdas adelante, muchas veces la pretension
de un derecho al olvido se satisface al desvincular o desindexar infor-
maciones con contenidos personales respecto del sujeto titular, sobre
todo cuando se trata de informaciones o vinculos que aparezcan como
resultado de procesos automatizados en motores de busqueda, sin que
ello signifique eliminar los datos desde los sitios web donde éstos fueron
originalmente publicados.

A este respecto, en términos estrictos y dentro del marco de las li-
bertades informativas, podria entenderse que el derecho al olvido se
manifiesta en la oposicion al tratamiento de datos que efectiian los
buscadores, toda vez que, en virtud de la libertad de prensa, no seria
posible eliminar la informacion de la fuente original. Sobre el particu-
lar, cabe sefialar que nuestra Ley de Proteccion de Datos Personales se
refiere muy brevemente y de forma limitada a un derecho de oposicion
por parte del titular de los datos, cuando en el inciso final del articulo
3 sefiala: «El titular puede oponerse a la utilizacion de sus datos per-
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sonales con fines de publicidad, investigacion de mercado o encuestas
de opinioén».

El articulo 18 de la Ley 19.628 establece, por su parte, que en ningun
caso pueden comunicarse los datos econémicos, financieros, bancarios
o comerciales, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 17 de la mis-
ma norma, que se relacionen con una persona identificada o identifica-
ble, luego de transcurridos cinco afos desde que la respectiva obligacion
se hizo exigible. Continta sefialando que tampoco se podra continuar
comunicando los datos relativos a dicha obligaciéon después de haber
sido pagada o haberse extinguido por otro modo legal. Es asi como,
por ejemplo, informaciones sobre mora o insolvencia, s6lo pueden ser
publicadas por cinco afios. Luego, deben ser eliminadas de los informes
comerciales por los responsables de las bases de datos, ya que se con-
sideran datos caducos. La cuestion es qué sucede con la utilizacion, el
tratamiento o transferencia de estos datos caducos. La norma vigente no
regula dichas hipétesis, pero, como veremos a continuacién, hay inicia-
tivas legales que se encuentran en tramitacion en el Congreso Nacional
y que abordan esas circunstancias.

Finalmente, el articulo 21 de la LPVP en lo que se refiere al tratamien-
to de datos por parte de organismos publicos, indica que los organismos
«que sometan a tratamiento datos personales relativos a condenas por
delitos, infracciones administrativas o faltas disciplinarias, no podran
comunicarlos una vez prescrita la acciéon penal o administrativa, o cum-
plida o prescrita la sancion o la pena».™

De la revision efectuada, podemos concluir que, aunque no de forma
explicita, el derecho al olvido no es un concepto absolutamente ajeno o
contradictorio con las disposiciones de la LPVP. Aun cuando no hay re-
ferencia expresa a la temporalidad de la informacion en relacion con el
principio de finalidad, la ley reconoce de cierta forma que no es justificada
la publicidad o permanencia ilimitada en el tiempo de la informacion con
caracter personal. Subyace entonces a esta normativa la intencion de refor-
zar la proteccion de los datos personales y limitar su acceso en el tiempo.

14. Como observacién adicional, cabe acd plantearse si dicha obligaciéon no debiese
también extenderse a instituciones privadas, y de esta forma regular y establecer limites,
por ejemplo, a la divulgacion de antecedentes penales, en algunos casos desactualizados,

por empresas privadas que elaboran bases de datos con dicha informacion.
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Ahora bien, aunque la regulacion establece limites temporales a la
publicidad de la informacién vinculados a razones de interés publico,
«las posibilidades de busqueda de boletines anteriores o la falta de ac-
tualizacion de algunas web inciden en la estabilidad de una informacién
sin fecha de caducidad» (Sabater, 2010: 6). Aunque parece razonable la
pretension del reconocimiento expreso del derecho al olvido en internet
en la ley, con el objeto de otorgar mayor resguardo a los datos persona-
les y permitir el ejercicio efectivo del derecho a la autodeterminacion in-
formativa, los riesgos que conlleva una regulacion precaria o defectuosa
se traducen en afectaciones a derechos fundamentales tan importantes
como la libertad de expresion y la libertad de prensa. Veremos cémo la
jurisprudencia nacional e internacional ha abordado en sus decisiones
mas recientes la cuestion del derecho al olvido y su alcance.

PROYECTOS DE LEY QUE PROPONEN EL RECONOCIMIENTO EXPRESO
DE UN DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET

A la fecha se han presentado diversas iniciativas (entre mociones y men-
sajes) que pretenden modificar la LPVP, estableciendo criterios mas es-
trictos para el tratamiento de los datos personales, ademds de la nece-
sidad de contar con el consentimiento previo (ademds de expreso) por
parte del titular de éstos, salvo en casos excepcionales relacionados con
situaciones de interés publico, como casos de urgencias médicas o sani-
tarias, investigaciones criminales, estudios estadisticos, etcétera.™s
Ahora bien, en lo que se refiere a la incorporacion en forma expresa
en nuestra regulacion sobre datos personales de un derecho al olvido en
internet, el 20 de marzo de 2012 ingres6 a tramitacion en el Congreso
Nacional un proyecto que establece la facultad de los usuarios de inter-
net de exigir a portales y redes sociales que eliminen sus datos persona-
les.*¢ Para ello, pretende modificar el articulo 15 de la LPVP agregando:
«Toda persona podra solicitar, de forma explicita, la eliminacion de sus
datos personales de cualquier especie, a las compafiias que administren
tales datos cuando no exista razon legitima para retenerlos. La solicitud

15. Entre las iniciativas mds recientes se encuentran las contenidas en los boletines
10133-03, 9384-07, 9308-07, 8589- 07, 8458-03 y 8208-07.
16. Boletin 8208-07.
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debera ser planteada a la Subsecretaria de Telecomunicaciones y publi-
cada en su sitio web». La no eliminacion definitiva e irrevocable de la
informacion se sanciona con multa. El proyecto de ley se encuentra en
su primer tramite constitucional en la Comisiéon de Constitucion, Le-
gislacion y Justicia de la Cdmara de Diputados y a la fecha no registra
movimiento en su tramitacion.

Posteriormente, el 11 de junio del 2014 ingresé a tramitacion legisla-
tiva un proyecto que propone modificar el articulo 13 de la Ley 19.628,
con la finalidad de establecer explicitamente el derecho al olvido de los
datos personales almacenados en motores de busqueda y sitios web.'” En
la exposicion de motivos del proyecto de ley se indica que en la legisla-
cion actual «no se contempla el derecho para eliminar los datos que se
contengan en motores de busqueda o sitios web, en lo que este mismo
texto legal denomina en el articulo 2 letra i) como fuentes accesibles
al publico, que son los registros o recopilaciones de datos personales,
publicos o privados, de acceso no restringido o reservado a los solici-
tantes». La propuesta consiste en modificar el articulo 1 de la LPVP,
incorporando el siguiente nuevo inciso: «Toda persona tiene derecho
a exigir de los motores de busqueda o sitios web la eliminacion de sus
datos personales. La falta de pronunciamiento sobre la solicitud del re-
quirente o denegacion de la misma por parte del responsable de dichos
motores de busqueda o sitios web, le dara derecho al titular a ejercer el
recurso contemplado en el articulo 16». El proyecto de ley se encuentra
en la Comision de Economia del Senado y, aun cuando no ha avanzado
en su tramitacion, ha recibido diversas criticas,™ las que apuntan prin-
cipalmente a la vulneracion de la libertad de expresion, la libertad de
prensa y el derecho a la informacion.

Ambos proyectos carecen de la debida precision en los términos que

17. Boletin 9388-03.

18. Entre otros, las ONG Derechos Digitales y Pro Acceso se han manifestado contra-
rias a una regulacion en dicho sentido, aduciendo principalmente la falta de precision
que presentan las propuestas de incorporacion del derecho al olvido en nuestra legisla-
cién vy, en razon de dicha falta de precisién, su eventual colisién con el ejercicio de la
libertad de expresion. Por su parte, el académico de la Universidad de Chile Claudio
Magliona también ha hecho presente que la técnica legislativa resulta fundamental al
momento de legislar sobre esta materia, puesto que una regulacion deficiente podria

vulnerar derechos como la libertad de informacién y expresion.
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utilizan (por ejemplo, la referencia sin mas a una obligacion de elimina-
cion de los datos personales, de cualquier especie) y con ello, la probabi-
lidad de vulnerar las libertades de informacién y expresion es alta. Una
obligacion general de eliminacion o cancelacion de datos personales pu-
blicados en internet que no reconozca limites por motivos de interés pu-
blico, resguardo de la verdad histérica, tiempos minimos en que se justi-
fique la publicidad de la informacion, u otros de consideracion, inclina
la balanza de manera desproporcionada hacia el lado de la proteccion
de los datos personales, dejando sin resguardo derechos tan importantes
como las libertades de expresion, de informacion y de prensa.

En relacion con lo anterior, una de las criticas mas repetidas contra
el derecho al olvido es que, de aplicarse, se estaria facilitando un tipo
de censura sutil en la medida en que, si se permite a todas las personas
eliminar sus datos personales segun su deseo, dejarian de estar accesible
datos relevantes, y, en consecuencia, podria darse lugar a una falsifica-
cion de la realidad (Azurmendi, 2014: 8).

Finalmente, el 1o de marzo de 2015 ingres6 un proyecto de ley que
propone modificar diversos cuerpos legales para prohibir el uso de re-
gistros historicos de datos comerciales caducos.” En lo fundamental, el
proyecto establece un derecho al olvido especificamente respecto de da-
tos comerciales,* para ello establece «en los distintos estatutos norma-
tivos que regulan a los principales prestadores de crédito que éstos s6lo
pueden usar datos comerciales cefiidos a lo prescrito en la Ley 20.575, vy
siempre y cuando sean datos vigentes, especificos y exactos, aparejando
multas y solidaridad civil frente a la inobservancia de la norma». Ade-
mads, amplia el ambito de aplicacion del articulo 18 de la Ley 19.628,
estableciendo que «no sélo estd prohibida la comunicacion de datos ca-
ducos, sino que ademas queda proscrito el uso, tratamiento y transferen-
cia de dicha informacién». Por dltimo, establece expresamente que «la
prohibicién no obliga sélo a los responsables de los ficheros, sino que
también a usuarios de dichas bases de datos, que es principalmente el

19. Boletin 9917-03. El proyecto de ley se encuentra en su primer tramite constitucio-
nal y fue aprobado en general en el Senado el 11 de noviembre de 20135.

20. Sobre las afectaciones al derecho a la honra y la intromision ilegitima en el honor
de una persona que representa la incorporacion errénea de un sujeto en un fichero de

morosos, véase Lorente Lopez (2015: 149 y ss).
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comercio establecido, tal y como sefiala el articulo 1 inciso segundo de
la Ley 20.575».

La referida iniciativa establece expresamente el reconocimiento de un
derecho al olvido fundado en el cumplimiento del principio de finalidad
en el tratamiento de datos personales, especificamente de aquellos de
caracter comercial. En la exposicién de motivos del proyecto de ley se
indica lo siguiente:

Cuando hablamos del derecho al olvido nos referimos a una expre-
sion mas especifica del principio de finalidad y supresion de los datos,
y de la proteccion de vida privada. En efecto, se trata de que los datos
sean usados legitimamente, para el fin que autoriz6 su tratamiento, sin
que ello signifique que permanezca en el fichero ad eternum; por el
contrario, se busca que cuando se agota la finalidad, o pierde sentido
su tratamiento, [el fichero] deba ser olvidado o eliminado como si éste
nunca hubiere existido, es una expresion del derecho de supresion.

La iniciativa en cuestion se acerca bastante al concepto de derecho al
olvido que se postula en este trabajo, es decir, una prerrogativa que le
permite al titular de los datos exigir su eliminacion o cancelacion desde
un determinado registro o base de datos, cuando habiendo transcurrido
un tiempo desde su publicacion, ya se haya cumplido o agotado el fin
que justificé su tratamiento, sin perjuicio de los limites que se establez-
can por razones de interés publico o en resguardo de otras garantias
fundamentales.

CONSIDERACIONES DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE LA ELIMINACION DE
DATOS EN INTERNET Y SU DESINDEXACION DE LOS MOTORES DE BUSQUEDA

La presente discusion se refiere a la existencia de una obligacion de eli-
minar datos personales de internet y sobre sus requisitos cuando los re-
feridos datos fueron en algin momento publicos y, a partir de entonces,
se encuentran disponibles en la red. ¢Cudles son las posibilidades de
que el titular de los datos pueda impetrar dicha exigencia y respecto de
quiénes?

En primer término, sabemos que la LPVP establece la posibilidad de
requerir la eliminacion o cancelacién de datos personales, esto es, la des-
truccion de datos almacenados en registros o bancos de datos, cualquie-
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ra sea el procedimiento que se utilice para cumplir con dicho objetivo.
De lo anterior, cabe concluir que el titular de los datos podra requerir,
salvo disposicion legal en contrario, del responsable del registro o banco
de datos que proceda en dicho sentido.

Ahora bien, ¢qué situaciones de conflicto de derechos se generan de
la situacion previamente expuesta? ¢Cudles son los riesgos asociados a
la eliminacién de datos cuando éstos forman parte, por ejemplo, de un
archivo de prensa publicado en internet? La jurisprudencia se ha ocupa-
do en los ultimos afios de establecer criterios que facilitan la resolucion
de estos conflictos.

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL: LA PROHIBICION DE REESCRIBIR LA HISTORIA

Como veremos a continuacion, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha reconocido en reiteradas oportunidades el importante rol que repre-
sentan los archivos de la prensa en internet, al facilitar el acceso perma-
nente del publico a dicha informacién. Por su parte, la jurisprudencia
alemana también ha hecho lo suyo cuando le ha tocado pronunciarse
sobre la importancia de los archivos de prensa online.

Sin perjuicio de ello, pero como veremos no necesariamente en con-
tradiccion con lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
manifest6 recientemente a favor de la existencia de un derecho al olvido
de los datos personales que aparezcan publicados en internet, especifi-
camente cuando se haya accedido a ellos con motivo de una busqueda
asociada al nombre del titular de los datos, en un motor de busqueda.

Valoracion del interés publico por sobre la proteccion
de los datos personales en la Corte Europea de Derechos Humanos
y en la jurisprudencia alemana

Haciendo un breve repaso de las principales sentencias a nivel europeo
sobre la materia, en cuanto a la eliminacién de archivos de prensa publi-
cados en internet, la Corte Europea de Derechos Humanos ha manifes-
tado en sus decisiones una tendencia a la valoracion del interés publico
y el resguardo de las libertades de expresion e informacion, por sobre la
proteccion de los datos personales. De este modo, ya en el afio 2009 de-
terminé en su sentencia Times Newspapers Ltd. vs. Reino Unido (nums.
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1y 2) que los archivos de la prensa en internet constituyen un aporte
fundamental para la preservacion y accesibilidad de la informacion.>!

Mas recientemente, pero en el mismo sentido, destaca el tribunal dos
importantes roles de la prensa: en primer lugar, se le asocia una funcién
primaria, que consiste en operar como una especie de guardian publico;
ademas, le reconoce un significativo rol secundario al «<mantener y poner
a disposicion del publico los archivos que contengan hechos previamente
informados».>* En ultima instancia, el tribunal califica como censura
el retiro o eliminacion de un articulo desde una pagina de internet, y
sefiala ademdas que entre censurar y «reescribir la historia» no habria
diferencias. Finalmente, sefiala también que a dicha eliminacién o retiro
se le opondrian los principios y fundamentos de los procedimientos de
archivo de informacion (Haug, 2014: 519).

En razon de ese rol secundario que venimos sefialando, no existe en
opinién de la Corte un derecho a eliminar los archivos de prensa que se
encuentren en internet, aun cuando éstos contengan informacion perso-
nal, e incluso va mas alla, expresando que el derecho no existiria, aun
tratandose de informacion con contenidos falsos o incompletos.?

En sintesis, la Corte sefialo:

No es tarea de los tribunales participar en la reescritura de la historia,
en la cual éstos ordenen el retiro o eliminacion de toda huella de registros
o archivos (publicaciones) del ambito publico, fundado en que represen-
tarfa un ataque injustificado a la honra o buen nombre de un individuo.>+

En las sentencias mencionadas, la Corte afirma que los archivos de
prensa online estan cubiertos por la proteccion del articulo 1o del Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que garantiza a toda persona la libertad de expresion.
Lo anterior, en virtud de que éstos constituyen una fuente importante

21. Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 10 de marzo de 2009, Times
Newspapers Ltd. v. Reino Unido (ntims. 1 y 2), nims. 3002/03 y 23676/03.

22. En el original, «maintaining and making available to the public archives contai-
ning news which has previously been reported», Corte Europea de Derechos Humanos,
sentencia del 16 de julio de 2013, Wegrzynowski und Smolczewski/Polonia, 33846/07.

23. Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 28 de abril de 1999, Karakd
gegen Ungarn, 39311/05.

24. La traduccion es nuestra.
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en la construccion del sistema educativo y de investigacion, y en espe-
cial porque dan acceso al publico de manera rapida y principalmente
gratuita.

Finalmente, parece destacable que en materia de proteccion de la vida
privada la Corte haya especificado que tratandose situaciones de afec-
tacion de los derechos contenidos en el articulo 8 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(derecho al respeto a la vida privada y familiar) es funcion del derecho
interno de cada Estado disponer de los recursos (juridicos) adecuados
para un efectivo resguardo de esta garantia. Asi, por ejemplo, sefala
que, en caso de haberse publicado un articulo con errores en su conte-
nido, o bien, tratandose de informacion sobre asuntos judiciales en que,
por ejemplo, se hubiese declarado la inocencia del imputado, lo ade-
cuado seria que el responsable de la pagina web incorporara un aviso o
anuncio con el objeto de advertir al publico del desenlace del proceso ju-
dicial o de los eventuales errores que hubiese contenido el articulo, en su
caso, descartando la eliminacion o retiro del articulo desde el sitio web.*s

Interesante también resulta el analisis que ha realizado el Tribunal
Federal Supremo Aleman a la hora de valorar o ponderar situaciones en
que se enfrenta el derecho a la vida privada con la libertad de expresion
e informacién. Como veremos, sus decisiones coinciden con lo que ha
venido afirmando la Corte Europea de Derechos Humanos: el derecho
a la autodeterminacion informativa de una persona no se encuentra por
sobre el derecho del publico a obtener informacién. Dicha afirmacion
encuentra sobre todo justificacion cuando se trata de la llamada «esfera
social» del individuo.

En ese sentido, ha afirmado por ejemplo que encontrandose la activi-
dad profesional de una persona dentro de su esfera social, la observacion
y eventual critica por parte de la sociedad respecto de las funciones ejer-
cidas en dicho ambito serian, en principio, admisibles y no constituirian
una afectacion a la vida privada de la persona.*

25. Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia del 16 de julio de 2013, Wegrzy-
nowski und Smolczewski/Polonia, 33846/07.

26. En dicho contexto, el Tribunal Federal Supremo denegd la solicitud de un médico
para que retirasen de una plataforma de internet, dispuesta para la evaluaciéon de di-

chos profesionales, la informacion con contenido de caracter personal (grado académico,
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Adicionalmente, en materia de derecho al olvido en el sentido de un
derecho a exigir la eliminacion o cancelacion de datos personales conte-
nidos en archivos online, el Tribunal se planteé la interrogante sobre la
situacion en que se encuentra aquella informacion que fue en su momen-
to, legal y/o justificadamente publicada: ¢podra entonces posteriormente
el titular de dicha informacion solicitar su cancelaciéon?

Se trata entonces de determinar si la publicacion en internet de un
articulo de un diario o revista, que originalmente encontraba su justifi-
cacion en la ley o en razones de interés publico, luego del transcurso del
tiempo aparece igualmente justificada su permanencia online, o bien, si
de ello resulta una vulneracién de los derechos de la personalidad del
titular de la informacion. Ante dicha interrogante, el Tribunal resolvié
en su decision Lebach III*7 que la reaparicion de un articulo en el que
se relataba un proceso penal donde se hacia mencion de los imputados
en la cuestion judicial, cuya primera aparicion habia sido veinte afios
atras, no representa una vulneracion de los derechos de la personalidad
de dichos sujetos.

En opinion del Tribunal, resulta determinante para la debida ponde-
racion de los antecedentes considerar especialmente el significado que
tiene dicha informacién para el interés publico, el cual, segun sefiala, no
so6lo radica en acceder a informaciones sobre acontecimientos actuales
sino que también en la posibilidad de conocer e investigar acontecimien-
tos del pasado. Destaca también la opinién del Tribunal en el sentido de
atribuirle a los archivos online un efecto limitado de publicidad, esto es,
a diferencia de las apariciones en la radio o television, los que se carac-
terizan por una amplia publicidad, cuando se trata de archivos online se
requiere una actitud de activa bisqueda e indagacion para llegar a ellos
(Wandtke y Ohst, 2014: 181). Establecer una obligacion general de eli-

nombre, especialidad y direccion de la consulta), puesto que dicha informacion resultaba
fundamental para que los pacientes pudieran efectuar la evaluacién. Con todo, resulta
interesante destacar que el tribunal puso el limite en la admisibilidad de comentarios o
evaluaciones anénimas. Dichas evaluaciones no se encontrarian amparadas en este caso
dentro del ejercicio de la libertad de expresion, puesto que dificultan la posibilidad de
defensa por parte del afectado y conducen a una posicion de desigualdad. En ese sentido,
véase BGH, sentencia del 1 de julio de 2014, Az. VI ZR 345/13, NJW 2014, 265T1.

27. BGH, sentencia del 15 de diciembre de 2009, VI ZR 227/08, NJW 2010, 757

(759)-
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minacién de archivos online por haber transcurrido un tiempo desde su
publicacion, conlleva, en opinién del maximo tribunal aleman, a limita-
ciones importantes a la libertad de expresion y a la libertad de prensa. En
este sentido agrega que, si por principio o de antemano, se considerara
que las antiguas publicaciones de archivos de prensa se transforman en
irregulares o ilegales con el transcurso del tiempo, seria necesario some-
terlas permanentemente a un proceso de corroboracion de su legitimidad
(Hornung y Hofmann, 2013: 165).

Finalmente y, sin perjuicio de lo sefialado, el Tribunal no ha descono-
cido los peligros o amenazas que representa internet en la proteccion de
los derechos de la personalidad. Lo anterior vale especialmente cuando
se trata de informaciones generadas por los propios sitios web. En dicho
convencimiento, el Tribunal acogi6 en el afio 2014 una reclamacién que
alegaba la responsabilidad de un motor de bisqueda en circunstancias
que en el marco de la funcién de autocompletar, el buscador respectivo
arrojaba como resultado de la busqueda adjetivos que, en opinion del
demandante, vulneraban su honra. Sobre el particular, el Tribunal admi-
tié que, dado que la afectacion de los derechos de la personalidad deriva
directamente de la funcion de autocompletar, disenada y manejada por
el motor de busqueda, le es directamente atribuible y en razon de ello,
una vez que ha tomado conocimiento de dicha circunstancia, tiene la
obligacion de eliminar el resultado no deseado por el afectado.*®

Reconocimiento explicito del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de un derecho al olvido en internet

En mayo de 2014 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
marcéd un precedente importante en lo que a reconocimiento jurispru-
dencial del derecho al olvido se refiere. En sintesis, el TJUE, pronuncian-
dose sobre una serie de cuestiones prejudiciales* que le fueran remitidas

28. BGH, Sentencia del 14 de mayo de 2013, VIZR 269/12, NJW 2013, 2348 (2350).
29. El TJUE, en el conocimiento de esta cuestion prejudicial interpreté los articulos 2,
letras b) y d), 4, apartado 1, letras a) y ¢), 12, letra b), y 14, parrafo primero, letra a),
de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y del articulo 8 de la Carta de los

Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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por la Audiencia Nacional Espafola en el marco de un proceso judicial
entre la Agencia Espafola de Proteccion de Datos (AEPD) y Google Inc.
y su filial espafiola, estimé:

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 terce-
ros y que contienen informacion relativa a esta persona, también en el
supuesto de que este nombre o esta informacion no se borren previa o
simultineamente de estas paginas web, y, en su caso, aunque la publi-
cacion en dichas paginas sea en si misma licita.3°

La referida resolucion es de relevancia por cuanto reconoce por pri-
mera vez, de manera explicita, un derecho al olvido en internet, y lo hace
respecto de resultados obtenidos en motores de busqueda, cuando me-
diante el ingreso del nombre de una persona la lista de resultados arroje
informacion de caracter personal, aun cuando la misma informacién no
sea eliminada de forma previa o simultdanea del sitio web donde fue pu-
blicada originalmente.

Adicionalmente, la sentencia del TJUE establece un marco para la
comprension del derecho al olvido cuyo eje es la decision de cada perso-
na acerca de determinados datos personales, tal y como se obtienen tras
la actividad de los motores de busqueda, mucho mas que la afectacion
de su derecho a la intimidad o del derecho al honor y mas alla de que la
presencia de tales datos personales en las listas de resultados en internet
produzcan o no un dafio (cf. Azurmendi, 2015: 299).

Finalmente, el TJUE plantea ciertos limites al ejercicio de este de-
recho, los cuales radican fundamentalmente en el interés publico de la
informacion.

Dada la importancia de esta decision judicial para la materia en ana-
lisis, haremos un breve acercamiento a dos de las principales cuestiones
que debid resolver el TJUE en esta labor de interpretacion de determina-
das disposiciones de la Directiva 95/46/CE sobre datos personales.

30. Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014. Google
Spain SL y Google Inc. contra Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos (AEPD) y
Mario Costeja Gonzdlez. Peticion de decision prejudicial: Audiencia Nacional, Espafia.
C-131/12, Sentencia ECLI: EU: C: 2014: 317.
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i) El motor de bisqueda efectiia una actividad que cabe dentro del
concepto de «tratamiento de datos» regulado en la Directiva. Una de
las cuestiones planteadas por la Audiencia Nacional Espafiola al TJUE
fue que éste determinase si «la actividad (de Google Search) como pro-
veedor de contenidos, consistente en localizar la informacion publicada
o incluida en la red por terceros, indexarla de forma automatica, alma-
cenarla temporalmente y finalmente ponerla a disposicién de los inter-
nautas con un cierto orden de preferencia, cuando dicha informacién
contenga datos personales de terceras personas, debe interpretarse como
“tratamiento de datos”, segtin la definicion contenida en el art. 2.b de la
[Directiva 95/46]».

A este respecto, cabe mencionar que la AEPD, al acoger la reclama-
cién de Mario Costeja en contra de Google Inc. y su filial espafiola en el
ano 2010,3' habia manifestado que quienes gestionan motores de bus-
queda estan sometidos a la normativa en materia de proteccion de datos,
dado que llevan a cabo un tratamiento de datos, del que, en su opinion,
son responsables, y actiian como intermediarios de la sociedad de la in-
formacion (cf. Lorente, 2015: 148).

El TJUE3* coincide con la AEPD vy estima, en resumen, que:

Al explorar de manera automatizada, constante y sistematica en
busca de la informacién que alli se publica, el gestor de un motor de
busqueda «recoge» tales datos que «extrae», «registra» y «organiza»

31. En el afio 2010, Mario Costeja recurrié ante la AEPD fundando su reclamacion
en que la publicacion de datos relativos a un embargo de sus bienes efectuado doce afios
atras en un periddico digital y la indexacion de dicha informacion en el motor de bisque-
da de Google, afectaria sus derechos. Por resolucion de 30 de julio de 2010, la AEPD des-
estim6 la reclamacion de Mario Costeja respecto del diario La Vanguardia, al considerar
que la publicaciéon que éste 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 mdxima publicidad a la subasta para conseguir la mayor concurrencia de
licitadores; sin embargo, acogi6 la reclamacion respecto de la informacién indexada en
el motor de biisqueda de Google.

32. El TJUE ya habia tenido oportunidad de pronunciarse sobre esta materia, de-
clarando que la conducta que consiste en hacer referencia, en una pagina web, a datos
personales debe considerarse un «tratamiento» de esta indole, en el sentido del articulo
2, letra b), de la Directiva 95/46 (véase la sentencia Lindqvist, Ctor/o1, EU:C:2003:596,
apartado 235).
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posteriormente en el marco de sus programas de indexacion, «conser-
va» en sus servidores y, en su caso, «comunica» y «facilita el acceso» a
sus usuarios en forma de listas de resultados de sus busquedas. Ya que
estas operaciones estdn recogidas de forma explicita e incondicional en
el articulo 2, letra b), de la Directiva 95/46, deben calificarse de «trata-
miento» en el sentido de dicha disposicion, sin que sea relevante que el
gestor del motor de busqueda también realice las mismas operaciones
con otros tipos de informacién y no distinga entre éstos y los datos
personales.33

ii) El papel de «responsable del tratamiento» de datos respecto de
las actividades realizadas por el motor de biisqueda para efectos de la
Directiva. La Audiencia Nacional también someti6 a la interpretacion
del TJUE la interrogante: «¢Debe interpretarse el articulo 2.d) de la [Di-
rectiva 95/46], en el sentido de considerar que la empresa que gestiona
[Google Search] es ‘responsable del tratamiento’ de los datos personales
contenidos en las paginas web que indexa?»

Al respecto, el TJUE resolvio:

El gestor del motor de busqueda es quien determina los fines y los
medios de esta actividad y, asi, del tratamiento de datos personales que
efectiia él mismo en el marco de ésta y, por consiguiente, debe consi-
derarse «responsable» de dicho tratamiento en virtud del mencionado
articulo 2, letra d).

Funda su interpretacion en que el objetivo de la norma consiste en
garantizar una proteccion eficaz y completa a los interesados, y, por eso,
se construye una definicion amplia de «responsable». En virtud de dicha
prevencion, una interpretacion restrictiva del alcance y significado de
la disposicion atentaria tanto en contra de su sentido literal como de su
finalidad. Con todo, agrega el TJUE que «procede poner de manifiesto
que el tratamiento de datos personales llevado a cabo en el marco de la
actividad de un motor de busqueda se distingue del efectuado por los
editores de sitios de internet, que consiste en hacer figurar esos datos en
una pagina en internet, y se afiade a él».

33. El TJUE hace esta salvedad ya que Google habia reclamado que su gestiéon no
calificaba dentro del concepto de tratamiento de datos, puesto que en su labor no se

distinguia entre informacién que contuviese datos personales y aquella que no.
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iii) El alcance de cancelacion y oposicion con relacion al derecho al
olvido. La desindexacion de los datos desde los motores de biisqueda.Por
ultimo, la Audiencia Nacional solicita que el TJUE se pronuncie sobre la
siguiente cuestion: «¢Debe interpretarse que los derechos de supresion y
bloqueo de los datos, regulados en el articulo 12.b) y el de oposicion, re-
gulado en el articulo 14.a) de la Directiva, comprenden que el interesado
pueda dirigirse a los buscadores para impedir la indexacion de la infor-
macion referida a su persona, publicada en paginas web de terceros, am-
parandose en su voluntad de que la misma no sea conocida por los inter-
nautas cuando considere que puede perjudicarle o desea que sea olvidada,
aunque se trate de una informacion publicada licitamente por terceros?»

Ante ello, el TJUE tiene presente, entre otras cuestiones, que en virtud
de los requisitos establecidos en el articulo 6, apartado 1, letras ¢) a e)
de la Directiva, que:

incluso un tratamiento inicialmente licito de datos exactos puede de-
venir, con el tiempo, incompatible con dicha Directiva cuando estos
datos ya no sean necesarios en relaciéon con los fines para los que se
recogieron o trataron. Este es el caso, en particular, cuando son inade-
cuados, no pertinentes o0 ya no pertinentes o son excesivos en relacion
con estos fines y el tiempo transcurrido.

Por otra parte, interesante también es la consideracion que realiza el
TJUE al justificar su posicion, al indicar que la eventual afectacion de
los derechos de la personalidad por parte de la actividad de un motor
de busqueda es de un grado mayor que aquella que podria resultar de
la aparicién de determinada informacién con contenido personal en un
archivo aislado, aunque éste también se encuentre disponible en internet.
Ello, por cuanto:

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 multitud de aspectos de su vida privada, que, sin dicho motor, no
se habrian interconectado o s6lo podrian haberlo sido muy dificilmente
y que le permite de este modo establecer un perfil mas o menos deta-
llado de la persona de que se trate. Ademads, el efecto de la injerencia
en dichos derechos del interesado se multiplica debido al importante
papel que desempefian internet y los motores de busqueda en la socie-
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dad moderna, que confieren a la informacion contenida en tal lista de
resultados cardcter ubicuo.3+

De este modo, en opinién del tribunal la actividad de los motores de
busqueda importa un grado mayor de injerencia en los derechos funda-
mentales del titular de los datos.

Finalmente, es fundamental advertir que si bien el TJUE ha dado un
paso adelante en la proteccion de los derechos de la personalidad, en
especial en lo que a resguardo de los datos de caracter personal en inter-
net se refiere, este tribunal hace presente, en reiteradas oportunidades a
lo largo de su fundamentacion, el necesario proceso de ponderacion de
derechos que debera efectuarse en cada caso en concreto. Asi, por una
parte, distingue entre:

i) La labor del editor de una pagina web y la de un motor de busque-
da, indicando que la primera podria efectuarse «con fines exclusivamen-
te periodisticos y beneficiarse, de este modo, en virtud del articulo 9 de
la Directiva 95/46, de las excepciones a los requisitos que ésta establece,
mientras que ése no es el caso en el supuesto del tratamiento que lleva a
cabo el gestor de un motor de busqueda». Podria darse el caso de que el
interesado pudiera en determinadas circunstancias ejercer los derechos
de cancelacion y oposicion respecto del gestor de un motor de busqueda,
pero no contra el editor de la pagina web donde aparece originalmente
publicada la informacién, y donde seguird apareciendo. Todo ello, en
respeto de la libertad de expresion y la libertad de prensa.

ii) El TJUE aun cuando es claro en senalar que los derechos de la per-
sonalidad «prevalecen, en principio, no solo sobre el interés econémico
del gestor del motor de biisqueda, sino también sobre el interés de dicho
publico en encontrar la mencionada informacién en una busqueda que
verse sobre el nombre de esa persona», distingue sin embargo para el
caso en que, «por razones concretas, como el papel desempenado por
el mencionado interesado en la vida publica, que la injerencia en sus
derechos fundamentales esta justificada por el interés preponderante de
dicho publico en tener, a raiz de esta inclusion, acceso a la informacion
de que se trate».

34. Véase, en este sentido, la sentencia del TJUE eDate Advertising y otros, C-509/09
y C-161/10, EU:C:2011:685, apartado 45.
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Finalmente, independiente de la posicion que se tenga sobre donde
establecer el limite y los criterios, y si se concuerda o no con el raciocinio
del tribunal, se ha destacado que:

la sentencia del TJUE ha sorprendido [...] por la vehemente toma de
posicion adoptada respecto del peso de la proteccion de los datos perso-
nales en la necesaria ponderacion de intereses en los casos del «derecho
al olvido». El TJUE ha lanzado un claro mensaje (en linea con la previa
anulacion por el TJUE de la Directiva 2006/24/CE de conservacion de
datos por sentencia del 8 de abril de 2014) sobre la importancia de este
derecho en el desarrollo de la economia digital (Alvarez, 2014: 114).

El aporte de la Corte Constitucional de Colombia:
el resguardo de la libertad de expresion en internet

En el marco de este recuento de jurisprudencia internacional, la Cor-
te Constitucional de Colombia, aunque tuvo presente los argumentos
expuestos por el TJUE al resolver recientemente una acciéon de tutela
sometida a su conocimiento,’’ fallé en definitiva de modo distinto. Al
respecto, la Corte sefiala con razén que «en las consideraciones de esta
sentencia (del TJUE) no se hace explicita una ponderacion o una for-
mula orientada a establecer un adecuado balance entre los derechos en
conflicto. Sus motivaciones se orientan en exclusiva a determinar como
debia interpretarse el contenido de una Directiva Comunitaria relativa
al tratamiento de datos».

La cuestion judicial versaba sobre una accion de tutela interpuesta
por la demandante en contra de una editorial por considerar violados
sus derechos fundamentales al buen nombre, la intimidad, el debido pro-
ceso, de peticion y al trabajo. La alegada vulneracion se habria derivado
de la publicaciéon de una nota periodistica en la que se informaba sobre
la supuesta participacion de la accionante en hechos delictivos, en re-
laciéon con los cuales nunca fue declarada culpable (prescripcion de la
accion penal), asi como la posterior indexacion de dicho contenido por
el motor de busqueda Google.

35. Sentencia T-277 de 2015 de la Corte Constitucional de Colombia (Primera Sala),

del 12 de mayo de 2o015.
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Para estos efectos, luego de hacer un repaso del contenido y alcance
de las garantias que se alegan vulneradas, la Corte efectué un proceso
de ponderacion de estos derechos en el caso en concreto, abocandose
a determinar si la restriccion del acceso a la informacion publicada en
internet resulta procedente.>®

En primer término, la Corte, distanciandose de lo establecido por el
TJUE y reiterando en esta parte el razonamiento efectuado en la senten-
cia T-o40 de 2013, descarta responsabilidades por parte del buscador.
Esto es, la Corte estima que a Google no le es imputable la vulneracion
de las garantias fundamentales por cuanto éste no es el responsable de
producir la informacién. Por este motivo, no accede a la solicitud de
desindexacion de la informacion desde el motor de busqueda, aduciendo
que esto llevaria a implementar una modalidad de control previo de la
informacion que se publica contraria al principio de neutralidad de la
red:>7

En ese orden de ideas, una solucién como la adoptada por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea en el caso Costeja v. AEPD, si bien
representa un mecanismo de garantia del derecho al buen nombre de la
persona afectada por la difusion de la noticia, implica a la vez un sacri-
ficio innecesario del principio de neutralidad de internet y, con ello, de
las libertades de expresion e informacion.

36. En conformidad a lo sefialado por la Corte, «al ser éste un asunto que tiene la
potencialidad de comprometer la libertad de expresién de un medio de comunicacion, la
Sala estima que ha de darse aplicacion al examen de prueba tripartita desarrollado por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la medida que éste
se encuentra disefiado de forma especifica para valorar si una limitacion de la restriccion
del derecho a la libertad de expresion constituye a su vez una vulneracion ilegitima de
este derecho».

37. El principio de neutralidad en la red se orienta a garantizar el acceso a internet en
condiciones de igualdad para todas las personas que se valen de este medio para expresar
sus ideas y opiniones. Lo anterior demanda evitar situaciones de bloqueo, interferencia
o filtracion, que puedan llegar a implicar tratamientos diferenciales entre quienes preten-
den hacer uso de la red. Esto, a su vez, implica la eliminacién de controles previos o de
cualquier tipo de censura, salvo en aquellos supuestos especificos contemplados en la ley,
por ejemplo, para evitar la difusion de pornografia infantil, entre otros. Informe «Liber-
tad de expresion en internet», de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de

la Comision Interamericana de Derechos Humanos, parr. 25 y ss.
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En virtud de lo anterior, la Corte estim6 que la vulneracion de de-
rechos fundamentales que se alega no es resultado de la indexacién de
la pagina de internet por parte del gestor del motor de busqueda, sino
que deriva de la difusion de informacion desactualizada por parte de la
editorial.

A continuacién, y una vez descartada cualquier responsabilidad por
parte del buscador, la Corte analiz6 la necesidad de la medida adoptada
por el juez de segunda instancia, consistente en la eliminacion en el sitio
web de la editorial de la informacion relativa a los hechos por los cuales
la demandante fue capturada. Importante es destacar que la Corte esti-
mo que, en el caso en particular, se encontraria justificada mas que la
actualizacion de la informacion, la limitacion de la difusion de ésta en
internet.

En razon de dicha justificacion, la Corte concluye finalmente que: i)
no resulta proporcionada/necesaria la instruccion del juez de segunda
instancia mediante la que ordena a la editorial eliminar y borrar de su
pagina web la informacion negativa acerca de la demandante, en rela-
cion con la investigacion penal de la que fue parte; ii) en su lugar, ordena
a la editorial actualizar la informacién publicada en su pagina web, de
modo que se informe que la demandante «no fue vencida en juicio»; vy,
iii) ordena finalmente a la editorial que, mediante la herramienta técnica
robots.txt?® u otra similar, neutralice la posibilidad de libre acceso a la
noticia en cuestion, a partir de la sola introduccién del nombre de la
actora en el motor de bisqueda. Con ello, por una parte se establece un
limite a la difusion de la informacién en internet y, por la otra, no se
altera la verdad histérica en relacion con los sucesos acontecidos.

Para la Corte Constitucional Colombiana resulta entonces determi-
nante la efectiva proteccion de la libertad de expresion en internet y
el respeto de los principios que rigen esta actividad, los que segin la

38. Segun consta en el expediente del procedimiento en cuestion, la representante de
Google Colombia explicé sobre esta herramienta que, «utilizando la herramienta robots.
txt, lo que se logra es que un determinado contenido no sea rastreado por el buscador.
Sin embargo, pese al uso de dicha herramienta, el buscador sigue reconociendo que el
buscador [¢resultado?] existe y, por ende, puede llegar a mostrar el titulo de la nota o
URL en los resultados de bisqueda, aunque no se podria acceder a la misma por no estar
indexado el contenido».
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Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos consisten en el acceso en condiciones
de igualdad (o principio de neutralidad), pluralismo, no discriminacién
y privacidad.?® De este modo, se debera optar por aquella medida que
parezca mas adecuada para el debido resguardo de los derechos a la
honra y el buen nombre de una persona, pero que no implique a su vez
un sacrificio desproporcionado o innecesario de la libertad de expresion.

JURISPRUDENCIA NACIONAL

Nuestros tribunales han tenido la oportunidad de pronunciarse sobre si-
tuaciones relativas al derecho al olvido de datos comerciales e historiales
de crédito, y en ese contexto han hecho advertencias sobre la situacion
en que se encuentra el sistema de proteccion de datos de caracter perso-
nal en nuestra legislacion.

A modo ejemplar, en la sentencia rol 3937-2010 del 31 de enero de
2011, la Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de una accién de
proteccion en que el recurrente solicita que se ordene dejar sin efecto la
emision de informes que contengan el llamado «predictor de riesgos»,
indica en su considerando décimo sexto:

No resulta posible a estos sentenciadores sustraerse al hecho que los
sistemas sobre tratamiento de datos personales y proteccion de la vida
privada se encuentran fuertemente cuestionados en el pais. La forma en
que se tratan los datos personales, por las empresas privadas dedicadas
a ello, no se ajusta a las normas que protegen esta clase de datos, ni a las
garantias constitucionales de las personas. El instrumento autodenomi-
nado por la recurrida como «predictor de riesgo» es una manifestaciéon
clara de aquello.*

Tiempo después, la Corte Suprema en un fallo del 24 de septiembre
de 2012, rol 1705-2012, sefiala que, en conformidad a lo dispuesto en la
ley General de Bancos y en concordancia con lo establecido en la LPVP:

39. Informe sobre libertad de expresion en internet, parrafos 15, 18, 20, 21 y 23 citado
en la sentencia T-277 de la Corte Constitucional colombiana.

40. Recopilacién de Jurisprudencia Internacional: Proteccion de Datos Personales, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas de la Corte Suprema de Justicia, Tomo II, Asuncidn,

2014, p. 71.
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la informacién incorporada en el estado de deudores s6lo cumple el
proposito deseado por el legislador cuando los bancos acreedores ejer-
cen la diligencia ordinaria y demostrativa de la voluntad de recuperar
sus acreencias. Si por el contrario estos presupuestos no concurren, el
tratamiento del dato carece de fundamento y corresponde que la infor-
macion sea eliminada o al menos suspendida.

A continuacién, la Corte Suprema hace expresa mencion en su fun-
damentacion al derecho al olvido, citando para estos efectos lo que ha
sefialado la doctrina sobre esta materia. Asi, senala el maximo tribunal:

El tratamiento de los datos de terceros se suele regir, entre otros, por
los principios de autodeterminacion, racionalidad (en virtud del cual
solo podrian ser objeto de tratamiento aquellos datos que resultasen
adecuados para la finalidad de recogida), congruencia (los datos no
podrian ser utilizados para una finalidad distinta de la de recogida) y
veracidad. Respecto a este tltimo principio, existen diversos niveles en
los que opera, siendo uno de ellos el de la verdad en el tiempo. Asi, se
ha planteado: «La verdad en el tiempo esta relacionada con el llamado
derecho al olvido; como se ha dicho en la doctrina (Kayser, Orti, Va-
llejo, entre muchos), hay que evitar que la carga del pasado aplaste a
la persona, haciéndole perder su libertad y le impida renovar o rehacer
su personalidad; en definitiva, transcurrido un determinado periodo de
tiempo desde el hecho objeto de la informacion, ésta debe decaer en
beneficio de la intimidad, por lo que por muy veraz que sea la informa-
cién ésta no debe ser objeto de tratamiento (especialmente si los datos
recopilados del individuo son negativos). Si se traslada esta idea al re-
gistro de los morosos o al de solvencia patrimonial, significaria que un
impago de hace 18 afios no deberia poder incluirse en el fichero porque
ese dato no haria referencia a la situacion actual: «ha ocurrido hace
tanto tiempo, que el dato debe ser considerado obsoleto» .+

Cabe senalar que la Corte confirma la sentencia apelada,* concluyen-
do que la accion del recurrente fue ilegal y arbitraria puesto que sin justi-
ficacion «emplea un dato econémico cuya vigencia es al menos dudosa».

471. Articulo de Grimalt (2009: 106-108), citado en sentencia rol 1705-2012 de la
Corte Suprema. El énfasis es nuestro.
42. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 5072-2011 del 18 de enero

de 2012.
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Como se puede apreciar, si bien la cuestion sometida al conocimiento
de la Corte no versa especificamente sobre publicidad y situacion de
perpetuidad de datos personales en internet, ésta si considera que, ha-
biendo transcurrido un determinado lapso de tiempo, la publicidad de la
informacion ceda en pos de la intimidad, aunque la informacién de que
se trata sea veraz (la verdad en el tiempo), es decir, en razon del tiempo
transcurrido, la informacioén se considera obsoleta o caduca.

Finalmente, la Corte de Apelaciones de Valparaiso tuvo la oportu-
nidad de pronunciarse en el afio 2012 sobre la materia. En la causa
rol 228-2012, el Tribunal acogié un recurso de proteccion deducido en
contra de:

todos aquellos que resulten ser administradores del sitio de busqueda
de paginas de internet denominado «google.cl», y del administrador de
correos electronicos denominado «gmail.cl» y otros sitios de internet,
por aparecer informacion falsa respecto del recurrente y su familia. Al
respecto, la Corte instruye la i) eliminacion en las respectivas paginas
web mencionadas de las informaciones injuriosas que en ellas se consig-
nan, lo que se hace extensivo a las paginas web de la cuenta de correo
correspondiente y blogspot, a que se refieren dichas publicaciones, y
ademas, ii) que el buscador «google.cl» establezca, computacionalmen-
te, los filtros necesarios, para evitar publicaciones que presenten inequi-
vocamente publicaciones de cardcter injurioso, o de cualquier tipo y
bajo cualquier circunstancia, siempre que en esa publicacion se incurra
en una afectacion constitucional como la mencionada, todo ello bajo
los apercibimientos que establece el citado del Auto Acordado sobre la
materia.

Con todo, la situacion que se plantea se refiere a informaciones falsas
publicadas en sitios web e indexadas posteriormente en motores de bus-
queda, las que por cierto, mas alla de la existencia del derecho al olvido,
por el solo hecho de ser falsas deben ser eliminadas. Sin perjuicio de lo
anterior, la sentencia en comento constituye un aporte desde el punto de
vista del reconocimiento de la responsabilidad de los administradores de
paginas web.

255



MUNOZ MASSOUH - ELIMINACION DE DATOS PERSONALES EN INTERNET

EL NUEVO REGLAMENTO DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES
QUE SE DISCUTE EN LA UNION EUROPEA

En enero del afio 2012 la Comisién Europea present6 al Consejo de la
Unién Europea una propuesta para una reforma comprensiva del sis-
tema europeo de proteccion de datos personales, consistente en el re-
emplazo de la Directiva actual, que data de 1995, por un reglamento
mds moderno y acorde a los nuevos requerimientos de la época digital.
Por su parte, en marzo del 2014 el Parlamento Europeo presentd su
propuesta sobre la materia. Finalmente, en junio del 2015 los Ministros
de Justicia y Asuntos de Interior presentaron su posicion sobre la base
del texto elaborado por la Comisién, dandose asi inicio al denominado
«Dialogo Tripartito» o «Trilogia»,* donde se discutira el texto final del
nuevo reglamento.* Dado que constituye el primer reconocimiento nor-
mativo de un derecho al olvido de datos personales en internet, aunque
de aplicacion en Europa, me referiré brevemente al contenido del nuevo
reglamento en lo que al derecho al olvido se refiere.

En conformidad a lo sefialado en la fundamentaciéon de esta nueva
regulacion, se establece:*s

Toda persona debe tener derecho a que se rectifiquen los datos perso-
nales que le conciernen y derecho a la supresion, cuando la conservacion
de tales datos no se ajuste a lo dispuesto en el presente Reglamento. En
particular, a los interesados les debe asistir el derecho a que se supriman
y no se traten sus datos personales, en caso de que ya no sean necesarios
para los fines para los que fueron recogidos o tratados de otro modo,
de que los interesados hayan retirado su consentimiento para el trata-
miento, de que se opongan al tratamiento de datos personales que les
conciernan o de que el tratamiento de sus datos personales no se ajuste

43. Trilogia o Didlogo Tripartito se le denomina a las negociaciones que se llevan a
cabo entre la Comision de la Union Europea, el Consejo y el Parlamento Europeo.

44. El reglamento serd de aplicacion directa en los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea, sustituyendo las regulaciones internas de cada uno. Ademds, sera aplicable a las
compaiiias extracomunitarias, cuando ofrezcan sus servicios a consumidores europeos.

45. En la propuesta de la Comision se hace referencia expresa al derecho al olvido,
mientras que en el texto propuesto por el Parlamento se lo describe como un derecho a
la supresion. Por su parte, la propuesta acordada por el Consejo de la Unién Europea

también lo conceptualiza como un derecho al olvido.
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de otro modo a lo dispuesto en el presente Reglamento. Sin embar-
go, la posterior conservacion de los datos debe autorizarse cuando sea
necesaria para fines de investigacién historica, estadistica y cientifica,
por razones de interés publico en el ambito de la salud publica, para el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, cuando la legislacion lo
exija, 0 en caso de que existan motivos para restringir el tratamiento de
los datos en vez de proceder a su supresion. El derecho a la supresiéon
tampoco debe aplicarse cuando la conservacion de los datos personales
sea necesaria para la ejecucion de un contrato con el interesado, o cuan-
do exista la obligacion legal de conservar dichos datos.

A continuacidn se senala:

Con el fin de reforzar el «derecho a la supresion» en el entorno en
linea, el derecho de supresion también debe ampliarse de tal forma que
los responsables del tratamiento que hayan hecho publicos los datos
personales sin justificacion legal estén obligados a tomar todas las me-
didas necesarias para que se supriman los datos, también por parte
de terceros, sin perjuicio alguno del derecho del interesado a exigir una
compensacion.+®

Finalmente, es en el articulo 17 del nuevo reglamento donde se regula
expresamente el derecho al olvido (o de supresion).

En sintesis, la propuesta dispone que «el interesado tendra derecho a
que el responsable del tratamiento suprima los datos personales que le
conciernen y se abstenga de darles mas difusion vy, en relacion con ter-
ceros, a que éstos supriman todos los enlaces a los datos personales, co-
pias o reproducciones de los mismos»,*” cuando concurra alguna de las
circunstancias que se especifican, como por ejemplo: en reconocimiento
del principio de finalidad de los datos, es decir, cuando los datos ya no
son necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos
o tratados; una vez expirado el plazo de conservacion de los datos; los
datos han sido tratados ilicitamente, entre otras.

De este modo, ademds de reconocer explicitamente el derecho a la

46. Considerandos 53 y 54 del nuevo reglamento. La versiéon comparada de los
textos propuestos por la Comisién y por el Parlamento esta disponible en <http://bit.
ly/tPg85a7>.

47. En la redaccion propuesta por el Parlamento.
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supresion de los datos o al olvido de ellos, se establece la obligacion del
responsable del tratamiento de comunicar a todos aquellos a quienes los
datos les hubieran sido transmitidos el requerimiento de supresion por
parte del titular de los mismos. Cuestion fundamental cuando se trata
de ser efectivamente «olvidados». El reglamento se encuentra en la etapa
final de discusion, la que previsiblemente se extendera hasta finales de
este afio. Una vez acordados los términos de la nueva normativa, y cum-
pliéndose los plazos previstos para las negociaciones finales, la norma
entraria en vigencia a comienzos del afio 2016.

CONCLUSIONES

El derecho al olvido constituye una manifestacion del derecho a la au-
todeterminacioén informativa, que garantiza que toda informacion di-
gital que contenga datos de caracter personal o datos personales no se
encuentre accesible en los medios electronicos de forma perpetua o ili-
mitada en el tiempo. Con su reconocimiento se aspira a que dicha infor-
macion no «vuelva» a ser difundida o divulgada, para que asi pueda ser
«olvidada». De este modo, en términos generales, el derecho al olvido
reconoce la posibilidad de cancelacion de informacién con contenido
personal que se ha recabado legitimamente para que se retire cuando se
agote la finalidad para la que fue obtenida.

Mientras la jurisprudencia ha ido estableciendo criterios que orientan
la resolucion adecuada de los casos en concreto, en Europa se discuten
los ultimos ajustes del contenido de una nueva regulacion que resguarde
de mejor modo la proteccion de los datos personales. En este marco se
reconoce explicitamente un derecho al olvido en internet. Nuestros legis-
ladores también estan haciendo lo suyo con la promocién de iniciativas
que regulen expresamente la materia.

Sin embargo, es preciso reiterar que una obligacion general de eli-
minacién o cancelacion de datos personales publicados en internet que
no reconozca limites por motivos de interés publico, resguardo de la
verdad historica, tiempos minimos en que se justifique la publicidad de
la informacidn, u otros de consideracion, inclina la balanza de manera
desproporcionada hacia el lado de la proteccion de los datos personales,
dejando sin resguardo derechos tan importantes como las libertades de
expresion, de informacién y de prensa. En ciertos casos, pareceria mas
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adecuado y acorde con el respecto a las libertades informativas, proceder
a desvincular o desindexar informacion con caracter personal desde los
motores de busqueda, pero manteniendo dicha informacién disponible
en su fuente original.

En relacion con lo anterior, considero que se debe distinguir entre
la situacion en que se encuentran los datos comerciales que figuran en
boletines e informativos, respecto de los cuales parece conveniente que
se descarten luego de un tiempo razonable de publicacion, tal como la
ley vigente lo sefiala (perfeccionada segun el proyecto de ley que co-
mentabamos), y la eliminacion de datos personales desde archivos on-
line, particularmente archivos de prensa. El debido resguardo de estos
archivos, respecto de los cuales debe respetarse la verdad histérica y
el derecho del publico de acceder a informacion sobre acontecimientos
presentes y también la posibilidad de acceder a informacién e investigar
sucesos ocurridos en el pasado, hace determinante la ponderacion en el
caso concreto. A ello debiesen propender las nuevas regulaciones que se
propongan.
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