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INTRODUCCION

Hace poco més de dos décadas, la masificacion de internet como nuevo medio de
comunicacion social se hizo latente en nuestra sociedad. Desde entonces, cada informacion
y opinion, tanto de nosotros mismos como de nuestros pares, es subida diariamente a la
plataforma virtual, quedando a disposicién de quien desee obtenerla tan sélo ingresando a
la pagina de algun motor de bdsqueda un nombre, lo que ha provocado un impacto
desproporcionado en nuestra privacidad.

Los medios de comunicacién tradicionales no han quedado ajenos a esta realidad.
Tanto el diario, como la television y la radio se han unido a esta nueva forma de concebir el
traspaso de informacion, debiendo adecuar su contenido en paginas que dia a dia reciben
miles de visitas, y a través de las cuales se publica variado contenido. Lo que antes se decia
0 publicaba en un diario, era olvidado rapidamente. Si bien la informacion contenida en
ellas era almacenada, su acceso era restringido y dificultoso.

Ademas de ello, las plataformas a través de las que se informaba no tenian la
masividad de hoy. Con las nuevas redes de comunicacion todo ha cambiado, internet
permite el almacenamiento indefinido de informacidn, algo que si bien muchas veces puede
ser beneficioso para la comunidad, otras veces puede terminar perjudicando por siempre al
titular de la informacion. Especialmente relevante es la situacion que se produce por la
difusion de una noticia de indole criminal, ya que la mantencion de la publicacion dificulta
la reinsercion del condenado en la sociedad, actuando como una condena eterna sobre él.

El derecho al olvido surge como un derecho de reconocimiento jurisprudencial ante
las especiales caracteristicas que presenta internet, facultando a los individuos a solicitar
que se impida la difusion ilimitada de la informacion que lo afecta, en razon de que,
transcurrido un periodo de tiempo, ésta se vuelve irrelevante para la sociedad; es decir,
pierde el sustento por la cual fue publicada en su oportunidad.

El objeto de esta investigacion es presentar un analisis del derecho al olvido digital a
partir los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales que lo sostienen, asi como también,
los elementos que la integran y permiten lograr que el afectado “sea olvidado”. Para ello, el
estudio se dividira en tres partes:

El primer capitulo se centrara en abordar el nacimiento del derecho al olvido y cuales
son los fundamentos normativos que justifican su proteccion. Asimismo, se entregard un
concepto del derecho que debe ser tenido presente en este analisis, y las diversas facetas
que lo componen. Ademas, se realizard una sintesis de los fallos dictados por la
jurisprudencia nacional en este sentido, el primero de los cuales constituye un leading case
en nuestro pais.

En el segundo capitulo se abordara el ejercicio del derecho al olvido, a través del
establecimiento de los requisitos y la determinacidn del objeto que tanto la doctrina como la
jurisprudencia otorgan a este nuevo derecho. Asi también, se hara alusion a la aparente
colision que se produce entre el derecho al olvido y la libertad de expresion.



Por Gltimo, en el tercer capitulo se analizara la legislacion chilena a la luz del derecho
al olvido digital. Se evaluaran los mecanismos legislativos que tienen por objeto proteger la
intimidad, especificamente el habeas data -reconocida en la Ley N° 19.628- y la accion de
rectificacion —consagrada en la Ley N° 19.733-. Del mismo modo, se estudiaran los
proyectos de ley sobre derecho al olvido que se encuentran actualmente en tramitacion,
esgrimiendo posibles criticas y propuestas que se podrian incorporar a dichos proyectos.



CAPITULO |I: RECONOCIMIENTO DEL DERECHO AL OLVIDO

El presente capitulo tiene por objetivo exponer las circunstancias que produjeron el
reconocimiento del derecho al olvido digital, a través del relato del primer fallo dictado en
la Unién Europa, asi como también, un concepto doctrinal sobre el cual se trabajard a lo
largo de la investigacion. Ademas, se analizardn los fundamentos normativos que lo
sustentan, y el pronunciamiento de los tribunales nacionales en este sentido.

1. Consideraciones preliminares

El surgimiento del derecho al olvido puede situarse en virtud de la primera sentencia
dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE) el afio 2014,
por los hechos que a continuacién pasaremos someramente a exponer?.

El pleito tuvo lugar entre un ciudadano espafiol, Mario Costeja y el diario La
Vanguardia del mismo pais. Dicho diario publico el afio 1998 una inclusion que habia
ordenado la Seguridad Social de Barcelona informando sobre un remate de inmuebles entre
los cuales se encontraba el nombre del Sr. Costeja. El afio 2009 el diario digitalizé en su
sitio web todas sus publicaciones. A raiz de ello, Costeja constatod que al buscar su nombre
en Google, aparecia la publicacion que lo menciono en su oportunidad como deudor de una
obligacién ya cumplida, pese a que habian transcurrido mas de diez afios. Es por ello que en
febrero de 2010 el ciudadano solicité extrajudicialmente, tanto al motor de busqueda como
al diario en cuestion, que eliminaran la publicacion que lo afectaba, sin obtener respuesta
favorable.

A falta de solucién, Costeja recurrié a la Agencia de Proteccion de datos (AEPD),
correspondiente a la autoridad de control en Espafia que vela por el respeto de la Ley de
Proteccion de Datos vigente. En resumen, se demando al diario La Vanguardia, solicitando
la eliminacion o modificacion del aviso para que no aparecieren sus datos personales; y a
Google Spain, S.L. y Google Inc., exigiéndole que eliminara u ocultara sus datos
personales, con el objeto que dejaran de aparecer en sus resultados de busquedas y no
seguir asociado a las publicaciones del aludido diario.

!Asunto C-131/12, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), disponible en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Documentacion-Judicial/Jurisprudencia-/Sentencias-de-
actualidad/Otros-Organos/TJUE--Gran-Sala---Sentencia-Google-Spain--S-L--Asunto-C-131-12--Cuestion-
prejudicial-planteada-por-la-Audiencia-Nacional--El-gestor-de-un-motor-de-busqueda-esta-obligado-a-
eliminar-de-la-lista-de-resultados-obtenida-tras-una-busqueda-efectuada-a-partir-del-nombre-de-una-persona-
vinculos-a-paginas-web--publicadas-por-terceros-y-que-contienen-informacion-relativa-a-esta-persona-al-
prevalecer-los-derechos-al-respeto-de-la-vida-privada-y-familiar-y-proteccion-de-datos-de-caracter-personal-
frente-al-interes-de-los-internautas-y-frente-al-interes-economico-de-los-buscadores-- el 10 de junio de 2017.
2 El resumen de la sentencia fue extraida parcialmente de ANGUITA RAMIREZ, Pedro, Acciones de Proteccion
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Al respecto, la AEPD se pronuncié rechazando la reclamacion en contra del medio de
comunicacion, por estimar que la publicacion tuvo justificacion legal. Respecto a Google,
el organismo acogio la reclamacion estimando que los gestores de motores de blusqueda se
sujetaban a la normativa de proteccion de datos personales®, afirmando tener la facultad
para ordenar el retiro de datos personales a los buscadores en caso que considerase que su
localizacion y difusion lesionase el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
y a la dignidad de las personas en un sentido amplio.

Por su parte, tanto Google Inc. como Google Spain impugnaron la resolucién en la
Audiencia Nacional de Espafia, solicitando la nulidad de la resolucién administrativa, la
cual determind plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE para que fuera ésta quien
aclarase la forma de interpretar la ley de datos personales en el marco de las nuevas
tecnologias. Luego de transcurridos dos afios, dicho tribunal finalmente se pronuncid,
resolviendo en forma favorable los derechos personales frente al derecho a informacion
publica y la libertad de informacion.

En sintesis, el TIUE resolvio lo siguiente: en primer lugar, estimo que la actividad de
un buscador constituia un tratamiento de datos personales, en los casos que la informacion
contuviese datos personales y también que el gestor de los buscadores debia considerarse
responsable de dicho tratamiento. En segundo término, sentencio que existia un tratamiento
de datos personales en las actividades de un establecimiento responsable en el territorio de
un Estado miembro de la Union Europea, en los casos que el gestor del buscador
constituyese en tales Estados una sucursal o filial -como es el caso de Google Spain-
destinada a promover la venta de publicidad propuestos por el mencionado buscador cuya
actividad se dirigia a los habitantes de Espafia. En razon de lo anterior, el tribunal considerd
que el buscador estaba obligado a eliminar de la busqueda de resultados, los vinculos de
paginas web publicadas por terceros que contuviesen informacion relativa a dicha persona.
También en el supuesto de que el nombre o la informacién no se borrasen previa o
simultdneamente de estas paginas web, aun cuando dicha publicacion fuera licita. El fallo
en definitiva decidido que el Derecho Europeo conferia a los ciudadanos el derecho a
solicitar a los buscadores el retiro de los resultados que incluyesen sus nombres.

La sentencia recién analizada constituyd un precedente mundial en esta materia, y
sobre el cual la doctrina ha extraido los criterios y elementos que hoy permiten su
exigibilidad en los demas ordenamientos juridicos.

Comprendido el antecedente que dio origen al derecho a olvidar y ser olvidado,
corresponde centrarnos en su nocion. A falta de regulacion expresa del derecho al olvido en
nuestro ordenamiento juridico, la doctrina y la jurisprudencia han elaborado diversos
conceptos, pudiendo resultar adecuada la definicion que entrega el profesor Anguita en este
sentido, sefialando que “el derecho al olvido puede definirse como la facultad que tienen

® Dicha normativa corresponde a la Directiva 95/46/CE, constituye el texto de referencia de la Unién Europea
en materia de proteccion de datos personales. Disponible en http://www.lsi.upc.es/~nicos/dir1995-
46 _partl es.pdf el 4 de junio de 2017.




los titulares de los datos personales —luego de transcurrido un determinado lapso de
tiempo-, para requerir la eliminacion de informaciones que circulan en Internet que lo
identifican o pueden identificar, ya sea que haya aparecido en una pagina web, blog o bien
un motor de blsqueda, y cuya motivacion para tal peticion puede ser un mero desagrado, o
bien por constituir expresiones injuriosas, calumniosas, referirse a su vida, o por infringir
los principios de la proteccion de datos personales, al ser inexactos, inadecuados,
excesivos o no pertinentes ™.

Ahora bien, en palabras de Terwangne, es posible reconocer tres facetas que pueden
ayudar a la comprension de este derecho. La primera faceta dice relacién con el pasado
judicial o penal de un individuo, cuyos fundamentos se justifican por la esperanza en la
capacidad del ser humano de cambiar y mejorar, asi como la conviccién de que el individuo
no puede reducirse a su pasado®. De antafio el ordenamiento juridico chileno reconoce este
derecho a ser olvidado a traves de leyes que disponen mecanismos para la eliminacion de
ciertos antecedentes penales, tal es el caso del Decreto Ley N° 409 cuyo fin es lograr la
reinsercion social de los condenados por ciertos delitos. De lo anterior podriamos
establecer que, si el mismo legislador proporciona este derecho en ciertos ambitos, no
corresponde a internet convertirse en una plataforma que imponga reglas mas severas que
la misma ley. Sin perjuicio de lo anterior, el surgimiento de esta nueva plataforma de
acceso a la informacion trae aparejado el poder de los motores de busqueda para recopilar
datos relativos a un individuo concreto en cualquier momento y desde cualquier lugar,
especialmente los relativos a conductas reprochables socialmente®.

La segunda dimension del derecho al olvido resulta de la aparicion de leyes de
proteccion de datos, lo que en nuestro pais se materializa con la Ley N° 19.628. La
reglamentacion de los datos consagra nuevos principios, dentro de los cuales el principio de
finalidad establece que los datos personales se deben tratar con un objetivo determinado,
legitimo y transparente, esto es, los datos se pueden mantener como tales si la finalidad del
tratamiento lo justifica, debiendo eliminarse o hacerse anénimos una vez que el objetivo se
ha logrado cuando ya no sea necesario mantener el vinculo con personas identificables para
lograr ese propésito’. En este sentido, el derecho a ser olvidado se amplia, aplicandose al
tratamiento de cualquier dato personal.

Por ultimo, la autora francesa habla del derecho al olvido referente a las nuevas
plataformas sociales, en las que se almacena informacion privada de un individuo y de su
circulo cercano, pero irrelevante para el interés publico. Este moderno derecho esta
vinculado a determinadas particularidades de internet, tales como el efecto eterno de la
memoria electronica y la eficiencia de los motores de busqueda para encontrar en internet

* ANGUITA RAMIREZ, Pedro, Acciones de proteccién contra Google, cit. (n. 2), p. 21.
® En este sentido, véase TERWANGNE, Cécile de, Privacidad en Internet y el derecho a ser olvidado/derecho

al olvido, en Revista de Internet, Derecho y Politica, disponible en
http://www.redalyc.org/htm|/788/78824460006/ al 10 de junio de 2017, p. 55

® Ibid.

" Ibid, p. 58



datos insignificantes. Es por ello que se ha hablado de la necesidad de una fecha de
caducidad de los datos que circulan en internet y que son irrelevantes®.

De lo anterior se derivan entonces tres &mbitos del derecho al olvido: el derecho al
pasado judicial, el derecho a la proteccion de los datos personales que manejan los titulares
de datos, y el derecho de los individuos a controlar la informacién publicada en redes
sociales.

2. Fundamentos normativos del derecho a olvidar

Con el proposito de encontrar en el texto constitucional puntos de apoyo para afirmar
el reconocimiento del derecho al olvido, a continuacion se revisaran aquellos derechos que
protegen alguna de sus dimensiones. ES necesario tener presente que la doctrina ha
establecido una cierta identificacion entre el derecho a la intimidad y el derecho a la
proteccion de datos personales, como manifestacion del derecho a la honra. Si bien el
derecho a la proteccion de datos personales no esta expresamente consagrado en el catalogo
de nuestra Carta, la jurisprudencia ha entendido que forma parte de este derecho a la
intimidad® que a continuacién pasaremos a individualizar.

Es necesario tener presente ademas, que se ha excluido la posible relacion existente
entre el articulo 19 N° 5 de la Constitucion Politica y el derecho al olvido que una parte de
la doctrina postula’®. Esto porque consideramos que, del &mbito de proteccién y los
presupuestos establecidos por la doctrina y jurisprudencia relativos al derecho al olvido, no
seria posible estimar que se protege la inviolabilidad del hogar o de toda forma de
comunicacion privada.

a. Elderecho a la intimidad en la era digital

En Chile, a nivel constitucional el derecho a la intimidad se desprende del numeral
cuarto del articulo 19, encuadrado en el capitulo tercero de los derechos y deberes
constitucionales de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, asegurando a todas las
personas el respeto y proteccidn a la vida privada y a la honra de la persona y su familia. En
la misma linea, de manera indirecta nuestro constituyente otorga proteccion a la intimidad a

8lbid, p. 60

°Al respecto, el profesor Anguita sefiala que la mayoria de las decisiones adoptadas por los tribunales de
justicia relativas a la proteccion de datos personales han sido otorgadas por la interposicion de acciones
constitucionales, especificamente de recursos de proteccion. De modo que forma parte integrante del sistema
de proteccion de datos el derecho a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, consagrado en el
articulo 19 N° 4 de nuestra Carta Fundamental. En este sentido, véase ANGUITA RAMIREZ, Pedro, La
proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada. Régimen juridico, Jurisprudencia y Derecho
comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), pp. 288 y 289.

19 Vid. HERRERA, Paloma, El derecho a la vida privada y las redes sociales en Chile, en Revista chilena de
Derecho y Tecnologia. 5 (2016) 1, pp. 87-112.



través del articulo 19 N° 12 relativo a la libertad de informar y opinar, ya que el inciso
tercero entrega al individuo un mecanismo de proteccidn en caso de haber sido ofendido o
injustamente aludido por un medio de comunicacion social.

Asimismo, es posible constatar que, con distintos grados de intensidad y alcance, el
derecho internacional también otorga proteccion a la intimidad. Asi, podemos encontrar el
articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el articulo 11 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, entre otros. Relevancia que se deriva del
inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion Politica, constituyendo dichos tratados
internacionales de derechos humanos -ratificados por Chile y vigentes- parte del
ordenamiento juridico interno, debiendo los érganos del Estado promoverlos y respetarlos
como ley vigente™.

Ahora bien, como sefialamos anteriormente, la proteccion a la intimidad en nuestro
pais se consagra con la proteccion y respeto a la vida privada y la honra de la persona y su
familia®?, siendo entonces relevante para nuestro estudio conocer la delimitacién de ambos
conceptos.

Diversos son los conceptos que se han entregado de vida privada, sin embargo,
estimamos relevante el formulado por la Corte de Apelaciones de Santiago a propdsito de
un recurso de proteccion deducido por afectacion a la intimidad caratulado Luksic Craig
con Martorell, definiendo vida privada como “...aquella zona que el titular del derecho no
quiere que sea conocida por terceros sin su consentimiento™. La enunciacién anterior
otorga un amplio margen de proteccion a la vida privada, facultando al titular la decision de
qué es lo que quiere sea conocido por terceros, sin embargo, consideramos que no nos
entrega herramientas para determinar cuando un individuo ha entregado su consentimiento.
Al respecto, hay autores™* que sefialan que el constituyente ha traspasado a los tribunales de
justicia la determinacién de los ambitos de proteccion que deben ser tutelados, por tratarse
ademés de un concepto abstracto y cambiante®.

Sin perjuicio de lo anterior, con el objeto de precisar los limites de su proteccion, se
hace necesaria una clasificacion que identifique los aspectos de la vida que se encuentran

BRONFMAN VARGAS, Alan; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; NUREz POBLETE, Manuel, Constitucion
Politica comentada. Parte Dogmatica: Doctrina y Jurisprudencia (Chile, Editorial Abeledo Perrot Legal
Publishing, primera edicion, 2012), p. 129.

2 ANGUITA RAMIREZ, Pedro, La proteccion de datos personales, y el derecho a la vida privada, cit. (n. 9), p.
127.

3 Luksic con Martorell, Corte de Apelaciones de Santiago, recurso de proteccion, 1993, en, cit. (n. 11), p.
130. Ademas, vid., ANGUITA, Pedro, La proteccion de datos personales, cit. (n. 9), p. 144.

1 ANGUITA, Pedro, La proteccion de datos personales, cit. (n. 9), p. 139.

15 En este sentido. Cfr., ibid., p. 126.



bajo el amparo del derecho a la vida privada. Para Alvarez Valenzuela es posible distinguir
tres facetas™.

La primera es la llamada dimension territorial o espacial, donde queda incluido
“cualquier espacio fisico que no sea de acceso publico, asi como aquellos espacios donde
los individuos tienen una legitima y razonable expectativa de privacidad en el espacio
plblico, como conversaciones privadas en la calle o establecimiento publico ”*’. Es decir,
la dimension territorial dice relacion con el lugar fisico en que nos situamos, pero la
relevancia viene por reconocer que en ciertas situaciones se genera una expectativa de
privacidad en los espacios publicos. En este sentido, podriamos considerar que la
plataforma de internet es un espacio virtual que puede considerarse publico, y sobre el cual
se concebiria una expectativa de privacidad de lo que se comunica al circulo social cercano.
Asimismo, se encuentra la dimension corporal, “identificandolo como la integridad fisica
de una persona como extensién de su vida privada’*®. En este caso, Se reconoce en un
sujeto la proteccion a la vida privada que atafie a su cuerpo fisico, proteccion que también
se deriva del articulo 19 N°1. Por ultimo, se habla de una dimension informacional,
puesto que “el derecho a la vida privada permite que las personas puedan libremente
decidir qué informacion o antecedentes relativos a su persona pueden ser conocidos 0
accedidos por terceros*°, informacién sobre la cual cada persona tiene un cierto poder de
control.

Este ultimo aspecto es el que mas ha evolucionado en doctrina y jurisprudencia,
surgiendo nuevos derechos que hasta hace un tiempo no se preveian, entre ellos, el derecho
a la proteccion de datos y la autodeterminacion informativa Ahora bien, el derecho al
olvido se relaciona a nuestro juicio con esta Ultima dimension, exigiendo el aludido por la
informacion que los datos se mantengan dentro de su esfera de control, pero en virtud de la
falta de interés actual de la informacion.

Por otro lado, la honra puede ser definida, segun las Actas de la Comision de
Estudios para la Nueva Constitucion (CENC), como “la consideracion o estima social que
pertenece a un individuo. Tiene tanto un componente subjetivo, cual es la ‘estima y respeto
de la dignidad propia’, como un componente objetivo, como es la ‘buena opinion y fama’,
adquirida por la virtud y el mérito”?°. De esta manera, la honra se instituye como la
consideracion gque los demas tienen sobre nosotros desde dos perspectivas, en contraste a la
vida privada, cuyo contenido queda entregado a ambitos especificos.

* ALVAREZ VALENZUELA, Daniel, Vida privada en Chile: precisando los limites, disponible en
http://www.derecho.uchile.cl/noticias/88790/vida-privada-en-chile-precisando-los-limites el 11 de junio de
2017.

7 Ibid.

8 Ibid.

9 Ibid.

2 Comisionado Jorge Ovalle, Actas de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucién, sesién 129, en
cit. (n. 11), p. 134.




Con la llegada de nuevas y masivas formas de comunicacion y acceso a la
informacidn, la reputacién u honra y vida privada de una persona puede ser atacada o
beneficiada desde herramientas antes inexistentes. Hoy en dia no basta la presentacion
social que un individuo realice a la sociedad por medio de su familia o la llegada a un
nuevo trabajo o escuela, sino que es necesario que toda la informacién que contiene la
plataforma de internet sea consecuente con ella, pudiendo incluso llegar a conocerse dos
personas por la sola interaccién en un foro, o bien perder oportunidades de trabajo por
encontrarse con fotografias de contenido intimo, que dafian gravemente la reputacién de un
individuo. Lo anterior obliga a analizar el impacto que ha tenido en nuestra privacidad la
Ilegada de internet.

Segun Terwangne, es posible encontrar a lo menos dos problemas que la web produce
en el derecho fundamental a la intimidad. El primero dice relacién con la “dificultad de
controlar a quién estd divulgando informacién”?, es decir, si damos a conocer
informacion a un circulo determinado —ya sea amigos, familia, compafieros de trabajo-, no
necesariamente queremos que sea accesible a otras personas. Asimismo, los motores de
basqueda recogen informacion de diversos contextos, haciendo que sea muy dificil
controlar a quién se divulga la informacion. La segunda dificultad dice relacion con el
“momento en que se produce la divulgacién, puesto que lo que se ha dado a conocer en un
momento de la vida, no necesariamente queremos que esté disponible 2.

¢COmo resolvemos estos problemas? En el primer caso, estimamos que si bien se
lesiona la esfera privada del individuo en internet, esta intromision no sera necesariamente
perjudicial de manera sustancial para el aludido, por lo que, en principio, no se justifica la
imposicion de limitaciones?®. En este sentido, debemos tener presente que para el derecho a
la proteccion de datos personales, no es necesario esgrimir una lesion grave que justifique
la limitacion, bastando el deseo del individuo de mantener la informacidn bajo la esfera de
su control. Ahora bien, respecto al segun problema, es dable sefialar que todos tenemos una
expectativa razonable a que nuestras conductas pasadas sean olvidadas, ya sea porque nos
avergiienzan o porque se vuelven irrelevantes?®; produciéndose una colision con la
capacidad ilimitada de almacenamiento que nos entrega internet. Respecto a este segundo
caso surgiria de forma mas potente el derecho al olvido, toda vez que una publicacion que
nos concierne sigue vigente y accesible a los usuarios de internet de manera indefinida.

! TERWANGNE, cit. (n. 5), p. 55.
22 |bid.

8 Al Respecto, Vid. Aldunate Lizana, Eduardo, Derechos Fundamentales, (Chile, Editorial Legal Publishing,
primera edicion, 2008), p. 232

2 El autor plantea que el derecho a la intimidad cubriria también aquellos datos irrelevantes, nimios o
trascendentes, pero reservados y privados porque asi lo quiere su titular. En este sentido, véase MIERES
MIERES, Luis, El derecho al olvido digital, p. 13. Disponible en
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/e0d97e985163d78a27
d6d7c23366767a.pdf el 6 de mayo de 2017.
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Urge preguntarnos entonces, ¢desde cudndo una publicacion que se encuentra en
internet produce dafios en nuestro desarrollo personal® y debe encuadrarse dentro de lo que
denominamos privado?, o dicho de otro modo, ¢cudl es el elemento que permite que una
informacién libremente compartida por su titular, o que fue publicada en virtud del libre
ejercicio del periodismo pero que en la actualidad carece de interés publico, pueda ser
catalogada como intima? EIl profesor Mieres estima plenamente razonable que el tiempo
constituya una barrera de reserva que permita al individuo confiar que dicha informacion se
considere como reservada y no como una res nullius publicable en cualquier momento,
salvo que concurra un interés publico en esa difusién®®. Lo anterior serfa, a nuestro parecer,
el fundamento que permite hacer exigible del derecho al olvido desde la perspectiva de la
intimidad.

Frente a la afectacion de este derecho, en el ordenamiento juridico chileno la
proteccion a la intimidad puede solicitarse a través de la via constitucional, por medio de la
accion de proteccion; o legal, ya sea a través del habeas data, la accion de rectificacion, la
interposicion de una querella por el delito de injurias o calumnias consagrado en el articulo
161A del Cddigo Penal, por nombrar algunos ejemplos. Sin perjuicio de lo anterior, si
alguien pretende exigir la cancelacion o eliminacion de datos relativos a su persona que
fueron publicados legitimamente, pero que hoy carecen de relevancia pablica, la unica
alternativa que en la actualidad entrega el ordenamiento juridico, es la interposicion de la
accion de proteccion fundandose en el derecho a la intimidad. Con todo, autores como Pere
Simon han defendido la tesis en torno a la cual “el bien juridico protegido (del derecho al
olvido) excederia de los intereses mas especificos protegidos por los derechos a la
intimidad (...) y vendria determinado por el libre desarrollo del individuo™*'. Sin
embargo, por la falta de consagracion de dicho derecho a nivel constitucional, estimamos
conveniente entregarle a la privacidad un alcance mucho mas general, de manera que el
individuo no quede privado de proteccion. En este sentido se ha pronunciado el voto
disidente en causa Rol N° 127.496-2016 de la Corte de Apelaciones de Santiago: “el
derecho al olvido, corresponde a un contenido de dicha garantia fundamental (el derecho
a la vida privada y la honra), por lo que no se puede sostener, como lo alegan los
recurridos, que no tenga regulacion ni sustento juridico en nuestro ordenamiento, por la
simple razén que no exista una ley o regulacion especial que la contemple, o denomine
dicho instituto doctrinario como tal %%,

Concluyendo, parece ser que el factor tiempo en la relacion derecho al olvido/derecho
a la intimidad se vuelve determinante al momento de valorar la afectacion que una

 Hay autores que sostienen que el bien juridico protegido por este derecho excederia los intereses mas
especificos protegidos por el derecho a la intimidad, el honor o la proteccién de datos. Vid., cit. (n. 23), p. 11.
% |bid., p. 14.

2ISIMON, Pere, El régimen constitucional del derecho al olvido en internet, en VII Congreso Internacional
Internet, Derecho y Politica de la Universitat Oberta de Catalunya: 11y 12 de junio de 2011, (2014), p. 554.
%8 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia en causa Rol N° 127.496-2016, de 27 de marzo de 2017,
considerando 9°.
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informacion caduca produce en un individuo. Ahora bien, creemos que una adecuada
proteccion a la intimidad debe reconocer constitucionalmente el derecho a la
autodeterminacion informatica, situado en el aspecto informatico antes mencionado. Esto
porque el derecho al olvido debe relacionarse tanto con la intimidad de la persona, como
con su autodeterminacioén en la red, de manera que, afectado su ambito privado, el derecho
a la protecciéon de datos personales le entregue el control de lo que circule en internet,
ademas de otros rasgos que expondremos en el siguiente apartado.

b. El derecho a la proteccién de datos de caracter personal

Denominado también intimidad informatica®®, el derecho a la proteccion de datos se
ha asentado como un nuevo derecho constitucional a nivel global, estableciéndose cierta
identificacion con el derecho a la intimidad anteriormente estudiado. Con todo, se enmarca
dentro de lo que se ha denominado en la doctrina como derechos de tercera generacion®, y
cuyos fundamentos se precisan en la afectacion que ha producido a los individuos la
revolucion tecnoldgica en todas las dimensiones de la vida social.

Cabe tener presente que el derecho a la proteccion de datos personales no se ha
elevado a la categoria de derecho constitucional en nuestra ordenamiento. Sin embargo, en
fallos recientes, el Tribunal Constitucional ha reconocido implicitamente la garantia de
proteccion de los datos personales como “la facultad de control de la propia informacion
frente a su tratamiento automatizado, ubicandola en la garantia constitucional a la vida
privada y a la honra de las personas “*'. Asimismo, diversas constituciones extranjeras han
consagrado este derecho; tal es el caso de paises como Uruguay, México, Argentina,
Espafia, entre otros, dando cuenta asi de la tendencia mundial a reconocer la intimidad
informatica. A nivel legal, se reconocio de forma expresa este derecho en el ordenamiento
juridico nacional con la dictacion en el afio 1999 de la Ley N° 19.687 sobre proteccion de
la vida privada y datos personales.

Para establecer un fundamento que otorgue validez a la proteccion de datos
personales en razon de su falta de consagracion constitucional, la autora Alvarez Caro bien
se hace cargo de la relacion que existe entre éste y el derecho a la intimidad, al afirmar:
“debemos recordar que la proteccion a la honra que garantiza el constituyente, asi como

%% Respecto a esta denominacion, Ruiz Miguel considera conveniente la expresion para aludir a un contenido
particular del derecho a la intimidad. En este sentido, véase Ruiz MIGUEL, Carlos, En torno a la proteccion
de los datos personales automatizados, disponible en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/27266.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=cInk&gl=cl, el 13 de junio de
2017.

% Mas informacion en ESTRADA LOpE, Elias, Derechos de Tercera Generacion, disponible en
http://faviofarinella.weebly.com/uploads/8/7/8/2/878244/unidad 1 generaciones de_derechos estrada lopez.
pdf el 6 de junio de 2017.

1 GARRIDO IGLESIAS, Romina; MATUS ARENAS, Jessica, Consensos para un derecho al olvido digital, en
Revista 93. 14 (2016), p. 31.

12



también el respeto a la vida privada, se ven directamente relacionados con la posibilidad
de un tratamiento masivo de datos, desde que la red facilita el acceso global a informacién
personal, lo que expone a un uso abusivo de nuestra informacion, sin proporcionar
suficientes herramientas para la proteccion a la intimidad**. Es decir, desde que surge
internet como herramienta que nos permite tener a nuestro alcance informacion privada de
los demés y que muchas veces es expuesta de forma descontrolada a la comunidad
cibernética, parece ser que el derecho a la intimidad, como concepto valvula, debe mutar de
su esfera de proteccion para pasar a incluir un nuevo aspecto, otorgando proteccién a quien
se vea afectado por dicha difusién indiscriminada y arbitraria, a través del traspaso del
control de los datos personales a sus titulares.

Ahora bien, el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos “consiste
en un poder de disposicién y de control sobre los datos personales que faculta a la persona
y que incluye poder decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o
un particular, o cuales puede éste tercero recabar, asi como permitir al individuo saber
quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso ",
Lo anterior nos obliga a encuadrar el derecho con una facultad de control que tiene un
individuo sobre sus datos, manifestandose juridicamente en la posibilidad de exigir su
oposicion al uso, si es que asi lo estima conveniente.

Es menester tener presente que el derecho a la intimidad informatica contiene
principios que deben respetarse. Dichos principios dicen relacion con la calidad de los
datos, el consentimiento del afectado, la existencia de datos especialmente protegidos, la
seguridad de los datos y el deber de secreto, la finalidad de los datos y proporcionalidad,
entre otros**, respecto a los cuales los dos Gltimos parecen ser los més relevantes para
determinar la eliminacién o cancelacion de una informacion que carece de interés actual.

Sin perjuicio de lo anterior, siguiendo al profesor Mieres®, para entender que el
derecho a la proteccion de datos personales contiene al derecho al olvido, es necesario
realizar una proyeccién digital del mismo, considerando al menos dos aspectos. En un
primer sentido, “es necesario considerar que cualquier publicacion de datos accesibles en
la red constituye un tratamiento de datos personales que debe someterse a la normativa
especifica de proteccién ”*°. En un segundo sentido, afirma que “el factor tiempo tiene una
incidencia evidente sobre los datos que son objeto de tratamiento por un tercero, en la
medida en que su paso puede hacer que el tratamiento de datos obsoletos resulte
inadecuado, impertinente o excesivo, dando lugar a que el titular pueda ejercer su derecho

% ALVAREZ CARO, Maria, Derecho al olvido en internet, el nuevo paradigma de la privacidad en la era
digital (Madrid, Editorial Reus, 2015), p. 55

% HerNANDEZ RAMOS, Mario, El derecho al olvido en internet como nuevo derecho fundamental en la
sociedad de la informacién. Perspectiva constitucional espafiola y europea, p. 125. Disponible en
http://132.248.9.34/hevila/Quidiuris/2013/vol21/5.pdf el 13 de junio de 2017.

* Vid. ANGUITA RAMIREZ, Pedro, La proteccion de datos personales, cit. (n. 9), p. 44.

* MIEREs, Luis, cit. (n. 23), p. 19.

% Ibid.
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de cancelacion, oposicion o rectificacion ', Asi, tanto la proyeccion del derecho a nuevos
ambitos, como el reconocimiento que existe de datos que por el paso del tiempo se vuelven
obsoletos, entregan herramientas que permiten configurar el derecho al olvido.

Concluyendo, si vinculamos lo esgrimido anteriormente respecto al derecho a la
intimidad, con este derecho al control de los datos que posee cada uno de nosotros por el
contenido que se encuentra on-line; a nuestro parecer, no cabe duda que el derecho al
olvido surge, y debe surgir, como resultado de esta relacion. Es mas, el profesor Mieres
estima que “a partir de estos dos grupos de derechos base, los de proteccion del honor y la
intimidad, y el de proteccion de datos, se deriva una tutela concurrente del derecho al
olvido en relacion con aquellas informaciones o datos que puedan ser subsumibles en el
ambito protegido por cada uno de ellos”®. Asi, la informacién privada de un sujeto
disponible en internet —resguardada por su derecho a la intimidad-, debe poder ser ademas
controlada por su titular, en virtud de su derecho a la intimidad informética. En este sentido,
el autor afiade que “segun sea el régimen activado por la persona afectada, la normativa
aplicable y la forma de tutela son distintas, aunque, en sustancia, los remedios los mismos:
cesar o limitar la publicidad o corregir la informacion "%,

Creemos que ambos derechos tienen por objetivo final, por un lado, resguardar la
dignidad de la persona afectada en cuanto no exista una causa legal que la perturbe, y por
otro, permitir el derecho a vivir en paz, confiriéndole la esfera de control de la informacion
que circule en internet a su titular y logrando el pleno desarrollo de su personalidad.

Lo anterior debe servir como guia a los aspectos que contienen al derecho al olvido,
con el objeto de poder identificar y comprender la idea de intimidad propia que puede
entregar internet, ya no entendido como un concepto clasico, sino en un sentido amplio de
control de la informacion privada tanto de hechos publicos, profesionales, comerciales,
entre otros™.

3. Jurisprudencia nacional que reconoce el derecho al olvido

Aunque reciente, nuestros tribunales si se han pronunciado en favor del
reconocimiento del derecho al olvido, pudiendo servirnos de guia a lo largo de esta
investigacion. A continuacién se analizara el fallo mas relevante en este sentido dictado en
voto dividido por la Corte Suprema, caratulado Graziani Le-Fort, Aldo con empresa El
Mercurio S.A.P.** (en adelante, EI Mercurio), y el reciente fallo dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago en relacion a la accion de proteccion deducida por el Sr. Vila

¥ Ibid.

% Ibid., p. 12.

% Ibid.

0 TERWANGNE, Cécile de, cit. (n. 5), p. 55.

* Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol N° 88640-2015, revocada por la Corte Suprema en causa Rol
N° 22.243-2015, de 21 de enero de 2016.

14



contra Google Inc., ElI Mercurio S.A.P., empresa COPESA, Cooperativa y Diario La
Nacion, todavia en estado de tramitacion hasta la fecha.

Respecto al primer caso, los hechos son los siguientes: El Sefior Graziani, a la fecha
de los hechos informados era funcionario de Carabineros, y fue sometido a proceso como
presunto autor de abusos sexuales contra menores de edad y posteriormente condenado en
el marco del “caso Spiniak”, producto de lo cual se publicd una noticia en el diario El
Mercurio el 17 de agosto del afio 2004.

Transcurridos mas de diez afios, previa verificacion de la informacién en un motor de
basqueda, presentd en el afio 2015 al periédico una carta solicitando eliminar de los
motores de busqueda dicha noticia, contestando la empresa que se procederia a la
eliminacion siempre que “se presentaren documentos validos que ameriten haber sido
sobreseido, absuelto u otra situacion judicial, y ademas, firmar un sencillo finiquito en que
se renuncia a cualquier accion legal contra el medio o su Director 2.

Sin perjuicio de las criticas que podrian surgir respecto a la contestacion de la
empresa, asi como por la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, la
relevancia viene dada por lo expuesto, en fallo dividido, por el méximo tribunal de justicia.

Es asi, que en su tercer considerando, concluyé “que dado que el recurrente no
impugna la veracidad de la noticia que apunta, el asunto radica esencialmente en
determinar si tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico —y en este caso con afectacion
de una garantia constitucional- de lo que en doctrina se ha dado en llamar el ‘derecho al
olvido’ y que se refiere sustancialmente a que una persona pueda aspirar a la eliminacion
de una informacion desfavorable sobre si misma que le provoque perjuicios actuales y que
se contenga en los sistemas informaticos disponibles, y ello por una razon plausible”.
Justificando asi, en el caso en comento, que la noticia debia eliminarse en razén de su
antigiedad y por ocasionarle en la actualidad un perjuicio siquico y laboral, asi como
también un menoscabo para su familia en razén de lo poco comin del apellido del
recurrente.

Para llegar a dicha conclusién, la Corte Suprema estimé que no se producia una real
colision entre la garantia constitucional del derecho al olvido, como proyeccidn del derecho
a la integridad y a la honra de la persona y su familia, frente al derecho a la libertad de
expresion, pues, a su juicio, ambas poseerian esferas de accion propias que pueden
eventualmente superponerse durante un tiempo, pero que posteriormente sélo afectan la paz
y reinsercion del individuo®.

Sin bien la sentencia constituyo un precedente en materia de derecho al olvido a nivel
nacional, consideramos que -en opinion compartida con el profesor Anguita-, no debiese
constituir un precedente o leading case que inspire o sirva como modelo para futuras

“2 Corte Suprema, cit. (n. 40), Considerando segundo.
*% Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.
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generaciones**. Sin embargo, dada su importancia, a lo largo de esta investigacion se
analizaran las consideraciones que se tuvieron en cuenta para acoger la accion.

En relacién a la sentencia dictada en fallo dividido por la Corte de Apelaciones de
Santiago el pasado 27 de marzo de 2017 caratulada Vila con Copesa S.A (en adelante,
Copesa) y otros, el Sr. Cristobal Vila interpuso recurso de proteccién en contra de Google
Inc, Empresa EI Mercurio S.A.P, Diario La Nacién, Compafila Chilena de
Telecomunicaciones S.A., en adelante, Cooperativa, Copesa S.A. y solicitando a Google la
desindexacion de todos los links sefialados™. El recurso se basa en el hecho de haberse
sindicado el actor por la prensa hace ocho afios atras como autor de un asalto e intento de
abuso sexual a una mujer, sin que existiera en ese momento sentencia que asi lo declarara.
La nota periodistica se encuentra en diversos medios de circulacion en la web. Con
posterioridad a dicha fecha, fue condenado por autor de los delitos de abuso sexual, hurto y
lesiones graves, terminando de cumplir la condena el afio 2012, elimindndose dichos
antecedentes penales el afio 2014 en virtud del D.L. 409.

El recurrente sefiald que a pesar del tiempo transcurrido, al dirigirse a la pagina del
buscador Google, se percaté que continuaba indexado, por lo que solicitoé en diciembre de
2016, por medio de un formulario de libre acceso al publico, la eliminacion de los links que
lo afectan, sin obtener respuesta favorable. Asimismo, se dirigid a los medios de
comunicacion que mantenian la publicacion de la noticia, absteniéndose dichos medios de
entregar una solucion. Adujo al respecto la vulneracion del articulo 19 N° 4 de la
Constitucion Politica de la Republica, pues si bien fue condenado, al momento de
publicarse la noticia no lo habia sido y se encuentra en la actualidad sin anotaciones
prontuarias. Asi también, el Decreto Ley 409 relativo a la eliminacion de ciertos
antecedentes penales para fines de reinsercion social, especialmente por la afectacion de su
libertad de trabajo. Por ultimo, aludié al tratamiento jurisprudencial que se ha dictado por la
Excelentisima Corte en este sentido, caratulado Graziani con El Mercurio S.A.P.

Por su parte, cada uno de los recurridos rechazé el requerimiento, fundandose
principalmente en la manifiesta extemporaneidad de la accion, teniendo en consideracion la
fecha de publicacion de la noticia, esto es, el afio 2008. Se argumentd ademas en base al
ejercicio legitimo de la libertad de informar, la falta de afectacién de las garantias
invocadas por la relevancia publica del hecho delictual, la veracidad de la informacién y la
falta de regulacion expresa del derecho al olvido en nuestro ordenamiento juridico, entre
otros.

La Corte se pronuncid respecto a la temporalidad o extemporaneidad del recurso,
estimando que en este sentido “solo se puede analizar la procedencia de la pretension
precisamente cuando ha transcurrido un lapso que justifique estimar el asunto como
olvidado y con ello buscar su eliminacién”*® concluyendo la procedencia de acuerdo a la

* ANGUITA RAMIREZ, Pedro, Acciones de Proteccién contra Google, cit. (n. 2), p. 86.
** Corte de Apelaciones de Santiago, cit. (n. 27).
“® Ibid., considerando décimo tercero.
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falta de respuesta o negacion de los medios de eliminar la informacion; respecto a la
existencia 0 no de un acto arbitrario e ilegal indicd, basandose en las sentencias antes
descritas, que “si bien en aquella fecha se justifico el derecho a emitir opinion y mantener a
la ciudadania informada, actualmente tal noticia ha perdido los fines que permitian su
divulgacién, deviniendo en un acto arbitrario e ilegal, por haber perdido actualidad y falta
de proporcionalidad™’. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte concluyé que no se
configuran en el caso los caracteres de arbitrariedad e ilegalidad que requiere la declaracion
de la accion constitucional. Por ultimo, respecto de la existencia de un derecho cierto e
indubitado en relacién a las garantias constitucionales que se solicitan proteger, no se
pronuncid, teniendo en consideracion la desestimacion del segundo requisito. Razones
todas por las cuales rechazo la accién en voto divido.

7 Ibid., considerando décimo sexto.
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CAPITULO Il: EL EJERCICIO DEL DERECHO AL OLVIDO

1. Requisitos del titular del derecho

Del capitulo anterior se deducen los requisitos que deben ser tenidos en cuenta por
quien alegue ser titular del derecho al olvido. Creemos que estos se encuentran intimamente
ligados entre si y corresponden fundamentalmente al justo interés del recurrente, el
transcurso del tiempo y la ausencia de interés publico actual de la informacidn, respecto a
los cuales se procedera a analizar en el siguiente apartado.

a. Justo interés del recurrente al derecho al olvido

Parece ser que el justo interés debe tener en cuenta la limitacién que puede producir,
para la libertad de expresion, la declaracion de afectacion de un derecho en sentido estricto,
como lo es el derecho al olvido. Asimismo, este interés del recurrente debe fundarse en la
afectacion de un derecho reconocido constitucionalmente; en este caso, el derecho a la
intimidad.

Al respecto, el profesor Aldunate sostiene que cuando el ejercicio de la libertad de un
sujeto es desafiado por otro, no bastara por parte del segundo la alegacion de un “derecho”
afectado, sino que debera agregar la alegacion de un perjuicio que justifique limitar dicha
libertad*®. Sin embargo, estimamos que sobre esta nueva generacion de derechos originados
por el surgimiento de internet, se exige una interpretacion acorde con las particularidades
que conlleva este fendmeno, no requiriendo la alegacion de un “perjuicio” en el sentido
clasico. Lo anterior puede fundarse ademds, en el objeto de la autodeterminacion
informatica -como se indico en el primer capitulo-, cuyo fin es mantener la informacién en
la esfera de control de su titular.

En este sentido, la experiencia extranjera advierte que “el derecho a la intimidad
también cubriria aquellos datos irrelevantes, nimios o intrascendentes, pero reservados y
privados porque asf lo quiere su titular®.

Es maés, la Corte Suprema estimo, en el fallo Graziani con EI Mercurio, que procede
la eliminacion de la informacion, toda vez que su mantencion se vuelve “inttil y
atrabiliaria”°, de lo que se puede inferir que bastaria con que el titular de la informacion
desee que deje de estar a disposicion publica para que la accion sea procedente.

En la misma linea, de la definicion del profesor Anguita se desprende que la
motivacion debe consistir en un “mero desagrado”, “expresiones injuriosas”, “referirse a su
vida” o “infringir los principios de la proteccion de los datos personales”, planteando al

“8 Al respecto, vid. ALDUNATE LizANA, Eduardo, cit. (n. 22), p. 256.
* MIERES, cit. (n. 23), p. 13.
%% Corte Supema, cit. (n. 40), considerando quinto.
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recurrente amplias posibilidades para ejercer este derecho, desde un simple disgusto hasta
la vulneracion de los principios a la intimidad informativa.

En relacion con lo anterior, es posible preguntarse si es que puede irrogar un perjuicio
o afectacion a la familia del titular de la informacion. Esto nos reconduce al caracter
personalisimo de los derechos fundamentales, fundado en la posible solicitud que podria
efectuar la familia de un individuo que ha fallecido, pero que alega la eliminacion de una
informacion apoyandose en el derecho a ser olvidado.

El profesor Mieres estima que “el pasado de las personas fallecidas en relacion con
la difusién de informaciones varia segun el derecho de que se trate. Mientras el derecho a
la intimidad cesa con la muerte de la persona, si bien la revelacién de determinados
hechos de la vida personal de esta puede ser objeto de proteccion a través del derecho a la
intimidad familiar (...), la proteccion del honor no se extingue con el fallecimiento, sino
que tiene efecto post mortem”, pudiendo proyectar dicho efecto al derecho al olvido. Es
mas, el proyecto de ley sobre reforma a la ley 19.628 atribuye caracter hereditario al
derecho al olvido, pudiendo ejercerlo en nombre del fallecido®".

Por lo tanto, el justo interés podra adquirir distintas formas: podra tratarse de un
perjuicio como tradicionalmente ha sido entendido, de caracter pecuniario, o bien podra
obedecer al mero disgusto o desagrado con la informacidn personal disponible en internet;
obedeciendo, eso si, a los presupuestos que se explicaran a continuacion. Asi también, el
ejercicio de este derecho corresponde en primer lugar al sujeto afectado por la publicacion,
sin embargo, a falta de éste, cabria alegar su proteccion por parte de la familia.

b. Transcurso del tiempo

Como segundo presupuesto, el paso de un determinado nimero de afios se vuelve
fundamental para exigir el derecho a ser olvidado. En este caso, la informacion que circula
en internet y se desea eliminar, se funda en una publicacion licita que realizé un sitio web
en un momento determinado, pero dando por supuesto que el transcurso del tiempo volvera
dicha publicacién irrelevante.

En este sentido, resulta logica la relacion que se produce entre el tiempo transcurrido
y el interés publico que subyace a la noticia. Ya en 1989 el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos tomd en consideracion la interaccion entre tiempo y privacidad en el caso
U.S. Department of Justice v. Reporters Committee, considerando que “el paso del tiempo
puede dar lugar a que un documento publico, pero ‘totalmente olvidado’, se considere
protegido por el derecho a la privacidad "%

En efecto, el problema se plantea en relacién a cuanto es el tiempo que debe

transcurrir para considerar que se puede exigir este derecho. El trascendental fallo dictado

*! El Boletin 1114-07, relativo al proyecto de ley que consagra el derecho al olvido, actualmente en primer
tramite constitucional, consagra esta caracteristica.
%2 Tribunal Supremo de Estados Unidos, 489 U.S. 749 de 1989, en Mieres, cit. (n. 23), p. 15.
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por la TIUE en el asunto Google Spain se pronuncié en este punto, considerando que:
“teniendo en cuenta el caracter sensible de la informacién contenida en dichos anuncios
para la vida privada de esta persona y de que su publicacidn inicial se remonta a 16 afios
atras, el interesado justifica que tiene derecho a que esta informacién ya no se vincule a su
nombre mediante esa lista. Por tanto, (...) en el caso de autos no parece existir razones
concretas que justifiquen un interés preponderante del publico en tener acceso a esta
informacién en el marco de tal busqueda ™.

En Chile, la Excelentisima Corte estimo, que en caso de conflicto entre el derecho al
olvido del pasado judicial y el derecho a la informacion, “el factor tiempo se ha usado
como un criterio decisivo”*; sin embargo, las sentencias relativas al derecho al olvido
observan algunas particularidades. Respecto al fallo de la Corte Suprema, el Sr. Graziani
aleg6 que la publicacion de la noticia fue realizada el afio 2004, por lo que transcurridos
mas de diez afios a la fecha de la interposicion de la accion constitucional, el recurrente lo
estimo como un tiempo considerable para impetrar la accion. Sin embargo, lo cierto es que
la condena, segun se acredit0, fue cumplida recién el afio 2013. En este sentido, el voto de
mayoria se pronuncié estimando que “el lapso de mas de diez afios transcurridos desde la
fecha de la noticia —periodo suficiente para la prescripcion penal de la mayoria de los
delitos mas graves- resulta mas que suficiente para resolver provisoriamente y en cautela
de las garantias constitucionales antes mencionadas, que debe procurarse el ‘olvido’
informatico de los registros de dicha noticia”°. Por su parte, el voto disidente de la
ministra Sandoval se opuso a este lapso de tiempo, teniendo presente al efecto el tiempo
transcurrido desde el cumplimiento de la pena y arguyendo que “la alta connotacién social
del delito impide su pronta eliminacién, ademas del caracter de publico del expediente en
que consta la informacién "*°.

Una circunstancia similar se advierte en el fallo Vila con Copesa y otros, en el que se
adujo por parte del recurrente -como periodo transcurrido- el momento de la publicacion de
la noticia, esto es, ocho afios; y no el cumplimiento de la condena del pretendido afectado,
que recién habia terminado el afio 2012.

Sobre la finalidad de mantener una noticia por mas de una década, la Corte razond
que ‘“conservar una informacion por mas de una década es ajena a la finalidad de
informar a la ciudadania de los hechos ocurridos en ese momento determinado, que es en
el que presenta mayor interés y utilidad ”>’. Asimismo argumenté, sobre la consideracion
del ordenamiento de establecer una duracién anticipada de la pena y la posibilidad de
eliminacion de los registros pablicos una vez cumplida ésta: “con mayor razon los medios
de comunicacion social deben actuar en coherencia con la intencion de proporcionar al

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cit. (n.1), considerando 89.
** Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.

% Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.

% |bid., considerando octavo voto en contra.

*" Ibid., considerando cuarto.
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penado la posibilidad de desarrollar una vida acorde con el respeto a sus garantias
constitucionales una vez transcurrido el tiempo de condena .

Ahora bien, al ser el interés publico el criterio relevante para acoger la accion de
eliminacion de la informacion pasada, estimamos que, al invocarse el derecho al olvido del
pasado judicial, deberia tenerse en cuenta el momento de la comision del delito, y no asi el
de cumplimiento de la condena; es mas, el caso Vila con Copesa y otros arguye la
posibilidad que entrega el legislador de la eliminacion de antecedentes en virtud del
cumplimiento de los requisitos del D.L. N° 409. Concluir lo contrario afectaria la
reinsercion social del individuo en la sociedad, debiendo desarrollarse a partir de un error
del pasado, que —suponemos- poco tiene que ver con él en la actualidad.

De lo expuesto anteriormente, ya sea que la informacion se haya publicado hace
ocho, diez, o dieciséis afios, estimamos que no es posible establecer a priori un nimero
determinado de afios respecto de los cuales se mantenga la informacion disponible en
internet, debiendo entregar dicha atribucion a los tribunales de justicia. Ahora bien, parece
I6gico concluir que el interés publico se mantendra muchos mas afios respecto de delitos
sexuales, como el caso chileno, que respecto a delitos patrimoniales, como es el caso del
TJUE. Sin perjuicio de lo anterior -como ya se ha explicado en el primer capitulo-, el paso
del tiempo permitiria a los individuos generar una expectativa razonable de privacidad
sobre datos que le afectan o son irrelevantes.

Por ultimo, aunque no se han pronunciado los tribunales sobre la eliminacion de
informacion proveniente de redes sociales, parece ser que el tiempo exigido en estos casos
debiera ser mucho menor a los casos planteados, esto porque no se vislumbra el factor
social que haga prevalecer la libertad de expresion por sobre el derecho al olvido,
entregando preeminencia a la intimidad informatica.

c. Ausencia de interés publico actual de la informacién

En directa relacion con el factor temporal, se hace necesario para el reconocimiento
del derecho al olvido, la inexistencia de interés publico de la noticia de la que gozé en el
momento de su publicacién, pudiendo llegar a producirse en este sentido un conflicto entre
el derecho al olvido y la libertad de informar y opinar. Igualmente, cabe tener en cuenta que
la libertad de expresion se considera uno de los principios fundamentales de una sociedad
democratica y una de las condiciones mas importantes para su progreso y desarrollo
individual®.

Dentro de este punto, desde ya debemos sefialar que no se ahondara en la clasica
colision que se produce entre el derecho a la intimidad y la libertad de expresion, tratada
latamente por la doctrina, ya que ello comprende una investigacion de envergadura que
bien podria ser discutida en otra memoria de investigacién. Ademas, es de recordar que en

%8 Ibid., considerando quinto.
% REUSSER, Carlos, La hora del olvido, en Revista 93. 14, (2016), p. 55.
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virtud del reciente reconocimiento de olvidar y ser olvidado como derecho propiamente tal,
aun es objeto de discusion la interpretacion que se pueda otorgar a lo que denominamos
como ‘“ausencia de interés publico actual de la informacion”, quedando actualmente
entregada dicha tarea a los tribunales.

Ahora bien, la posible colision entre el derecho a ser olvidado y la libertad de
expresion puede resolverse, segun el profesor Anguita por medio de dos criterios que son;
“la veracidad y el interés publico respecto del primer derecho. Y so6lo el interés publico,
respecto al derecho a la vida privada”®. Por tanto, debe primar la mantencién de una
noticia siempre que ella contenga las caracteristicas de autenticidad y se pueda apreciar una
utilidad o interés social en el conocimiento de la informacion que lo justifique. Asi, si
siendo veraz una informacién, dafia la esfera privada del aludido perjudicando su
desenvolvimiento en la sociedad, y esta publicacion no se justifica por un interés
preponderantemente social; debe sobreponerse la intimidad. Lo anterior nos obliga a
afirmar que se debe aplicar las reglas propias del principio de proporcionalidad.

El fallo de la Excelentisima Corte chilena en este sentido, estimd que debe tenerse en
consideracion el beneficio actual que tiene el mantenimiento de la informacion para la
libertad de expresion. Asimismo, se refirid a esta colision estimando que se produciria en
estos casos un conflicto aparente de derechos: “no debe escudrifiarse una real colision
entre dos garantias constitucionales aparentemente contrapuestas, a saber: el derecho al
olvido, como proteccion del derecho a la integridad siquica y a la honra personal y
familiar, frente al derecho de informar y de expresion. Cada uno tiene una esfera de accion
propia que puede llegar a superponerse durante un tiempo, en el que es necesaria y util la
informacion publica frente al derecho personal que pueda invocarse, pero que decae con la
extension de dicho transcurso de tiempo; y en cambio deviene en atrabiliaria e inGtil tanto
para el derecho del individuo afectado para reintegrarse a plenitud a la sociedad, como
para esta ultima de conseguir la pacificacion que le interesa primordialmente y que una
noticia caduca no facilita”®*. EI maximo tribunal sostiene que es el transcurso del tiempo el
que fundamenta su inutilidad, estimando que su mantenimiento solo actia como condena
eterna sobre el condenado.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien la Excelentisima Corte esgrimié una colision
aparente de derechos, no duda en entregar luego pautas para superar su tension, al sefialar:
“No obstante, después de todo ese tiempo, la colision entre dos derechos constitucionales
como los aludidos, aun si llegara a existir, deberia ceder actualmente en beneficio del
derecho a la reinsercion social del que ha delinquido y de su derecho a mantener una vida
privada que la posibilite, como asimismo el derecho a la honra y privacidad de su
familia”®*. En este caso, justifica la preeminencia de un derecho por sobre otro a través de
la reinsercion social del aludido, cuestion Gltima que parece ser mas discutible, sobre todo

S ANGUITA, Pedro, Acciones de proteccion contra Google, cit. (n. 2), p. 32.
81 Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.
62 e

Ibid.
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por considerar que el ejercicio del derecho al olvido no debe encuadrarse solo en la
eliminacion o desindexacion de informacién de indole criminal, sino sobre cualquier
aspecto publicado y disponible en internet que, por el transcurso del tiempo, deja de tener
relevancia publica y cuya mantencion afecta la intimidad.

Por su parte, el considerando decimo tercero del voto en contra, advirtié que “con el
transcurso del tiempo, cuando ya no se trata de una cuestion de actualidad o noticiable, y
siempre y cuando ya no exista una razén que justifique una nueva divulgacion de la
informacion como noticia, el derecho al olvido anula el derecho a la informacion ”. Aln se
puede mencionar el caso, pero no se deben incluir los nombres de las partes o los datos
identificados.

El fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago en este sentido, sefialé que “no puede
decirse que después de 8 afios de acontecido esos hechos, se mantenga un interés publico
para opinar o de informar a la ciudadania, un hecho de actual relevancia social, como lo
es la comision de un delito, pues no se visualiza cual es su fundamento o justificacion, pues
dichas notas periodisticas ya no son necesarias para informar a la ciudadania, o para
cumplir los fines legitimos que la legislacion reconoce a un prensa libre en un estado
democratico de derecho®,

Ahora bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han manifestado en razon de
la necesidad de establecer ciertos limites. Para Terwangne “el derecho al olvido debe dar
prioridad a las exigencias del derecho a la informacion cuando los hechos que se revelan
presentan un interés especifico para su divulgacién “®*. La misma Corte de Luxemburgo
fija, en el ya citado caso Costeja, las excepciones a propdésito de la eliminacion de la
informacion, sefialando: “a menos que se imponga su conservacion por fines historicos,
estadisticos o cientificos ”®®. En el &mbito nacional, el fallo de la Corte Suprema justifica la
mantencion de la informacién siempre que “se trate de hechos relacionados con la
historia, o cuando se trate de un tema de interés historico, (o bien), sobre hechos
vinculados con el ejercicio de la actividad publica por parte de una figura publica °.

Por tanto, se pueden admitir dos situaciones especiales en que el derecho a la
informacion podria el derecho al olvido a pesar del tiempo transcurrido. En un primer
sentido, para los hechos relacionados con la historia o cuando se trate de un tema de interés
historico y, en un segundo sentido, para los hechos vinculados al ejercicio de la actividad
publica por parte de una figura pablica.

Sobre los hechos relacionados con la historia, o cuando se trate de un tema de interés
historico, podria resultar dificil estimar qué debe ser considerado como tal, de modo que
justifique su mantencion en los archivos digitales pese a esgrimirse el derecho al olvido.

% Corte de Apelaciones de Santiago, cit. (n. 27), considerando 5°.
% TERWANGNE, cit. (n. 5), p. 55.

% TJUE, cit. (n. 1), considerando 72.

% Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando décimo tercero.
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En este sentido, creemos que la determinacion debe quedar entregada a la jurisprudencia,
de acuerdo a las circunstancias del caso que llegue a su conocimiento.

En relacion a los hechos vinculados al ejercicio de la actividad pablica por parte de
una figura publica, es necesario distinguir, como lo han hecho Garay y Gonzéalez, entre
“aquellas personas que por razon de su actividad intervienen en la gestion de la cosa
publica, como es el caso de las autoridades y los politicos, y aquellas que por su actividad
atraen el interés del publico en términos de curiosidad, pero que no tienen incidencia en la
gestion de la cosa publica”®’. En el primer caso, la primacia del derecho a ser informado se
justifica en aras del interés publico. En estos casos, informar a la comunidad sobre, por
ejemplo, los viajes al extranjero que el funcionario realice, podria justificarse desde esta
perspectiva.

En el segundo caso nos encontramos con ciertos individuos cuya actuacion no posee
relevancia social en la gestion de la administracion, sino que el interés publico se genera,
como bien sefialan “a titulo de curiosidad "®®. Este Gltimo corresponde al caso de actores,
artistas, deportistas famosos, figuras de television, entre otros. En estos casos la exposicion
de su vida privada se realiza la mayoria de las veces de manera voluntaria, aceptando de
una u otra forma que los aspectos privados de su vida sean de conocimiento publico.
Siguiendo a los destacados autores, nos parece correcto afirmar que “si ellas, de forma
voluntaria, revelan facetas de su intimidad, no es legitimo que posteriormente reclamen
intromision indebida”®. Lo anterior no justifica que cualquier informacién emitida sobre
su vida privada sea valida, pues en estos casos se debe utilizar como parametro de
legitimidad de su divulgacion; en primer lugar, el tipo de actividad que desarrollan y, luego;
si es que la persona cuya informacion privada es divulgada manifesté su consentimiento o
NO Se Opuso a exponer su vida privada.

Ahora bien, trasladando esta discusion al objeto de nuestro estudio, nos parece que Si
bien reclamar por parte de estos individuos el respeto del derecho al olvido se vuelve mas
dificultoso, ello no implica que sea improcedente. Esto porque cumpliéndose los elementos
propios del derecho al olvido, especialmente aquel que dice relacion con el interés publico
actual que invista la informacién divulgada, podria impetrarse la accion pertinente. Es mas,
establecer lo contrario estaria vulnerando el derecho a la igualdad ante la ley consagrado en
nuestra Constitucion.

En la misma linea, la jurisprudencia comparada se ha manifestado abierta a acoger la
vulneracion, pero concediendo soluciones distintas a la eliminacién o cancelacion de la
informacion. Cobra relevancia el fallo de la Corte de Casacion Italiana a proposito del caso
Il Corriere della Sera, en que el diario italiano publicé una noticia en 1993 relativa a la

7 GARAY OPAsO, Osvaldo; GONZALEZ JARA, Manuel Angel, Vida privada y honra frente a las libertades de
opinidn e informacion: el ejercicio del periodismo entre dos aguas (Santiago, Editorial Librotecnia, 2008), p.
62.

%8 En este sentido, vid., cit. (n. 66), p. 62.

% Ibid.
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investigacion por el delito de corrupcion de un destacado politico, informacion que fue
posteriormente incluida en los archivos digitales del periddico. El problema se produjo por
la falta de completitud de la noticia, ya que este fue finalmente absuelto. Tanto la autoridad
administrativa, como los tribunales adujeron la preeminencia de la libertad de expresion por
considerarse el afectado un personaje publico. La Corte Italiana, por el contrario, realizd un
analisis mas ponderado del conflicto, exigiendo al medio que publicé dicha informacion la
contextualizacion de la noticia, para asi impedir una divulgacién excesiva de informacion
acaecida sin relevancia publica, que pudiese obstaculizar la reinsercién del afectado™.

Del anélisis anterior es posible constatar la falta de desarrollo doctrinal sobre el tema
del ejercicio del derecho, debiendo recurrir a lo resuelto por la jurisprudencia. Ahora bien,
parece ser que cualquier sujeto puede ser titular de este derecho, siempre que se invoquen
los elementos de temporalidad y falta de relevancia social. No obstante, llama la atencion la
falta de criterios o reglas mas definidas que permitan entregar contenido a estos requisitos,
y por tanto, permitan al tribunal acoger o desestimar una accion fundandose en ellos. En
este sentido, podria resultar conveniente establecer niveles de comprobacion. De acuerdo a
lo sefialado por Gonzalez de la Vega, la Corte de Luxemburgo propuso en el fallo Costeja,
tres niveles de comprobacion en orden a determinar si estamos en presencia del derecho a
que la informacion relativa a una persona deje de estar vinculada a su nombre. Primero, “es
necesario comprobar la informacion que se vincula y que es incompatible con el articulo
6.1 letras c) y e) de la Directiva”*. Luego, realizar una ponderacion en orden a “estimar
que dicha informacion lastima mis derechos, ademas de constatar que la eliminacion de la
informacion vinculada a un nombre no lastima el derecho a la informacion publica por
alguna razén concreta”’. Pudiendo estimar que estos principios de interpretacién deben
ser aplicados, caso por caso, por cada jurisdiccion nacional.

2. Objeto del derecho al olvido a la luz de la doctrina y jurisprudencia comparada y
nacional

" Mieres, cit. (n.239, p. 35
™ Articulo 6.1 de la Directiva Europea 95/46: Los Estados miembros dispondrén que los datos

personales sean: ¢) adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion a los fines para los que se recaben y
para los que se traten posteriormente; €) conservados en una forma que permita la identificacion de los
interesados durante un periodo no superior al necesario para los fines para los que fueron recogidos o para los
que se traten ulteriormente. Los Estados miembros establecerdn las garantias apropiadas para los datos
personales archivados por un periodo mas largo del mencionado, con fines histdricos, estadisticos o
cientificos.

2 GoNzALEZ DE LA VEGA, Geraldina, Google y el derecho al olvido. Un anélisis del caso, disponible en
http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3812 el 1 de abril de 2017.
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Ya estudiado el fundamento normativo y los requisitos que tanto la jurisprudencia
como la doctrina postulan en torno a esta materia, cabe preguntarnos: ¢cual es el objeto del
derecho al olvido?

A la luz de lo analizado, parece l6gico plantear que lo que busca el recurrente de este
derecho es que “se olvide” una informacién pasada que lo vincula y se encuentra disponible
en la web, por afectar su intimidad. La jurisprudencia ha entregado al respecto diversas
respuestas, tomando en consideracion las obligaciones exigibles tanto a los motores de
basqueda como a los medios. A continuacién, nos referiremos a las soluciones mas
comunes que se han entregado al respecto; esto es, la eliminacion de la informacion, la
desindexacion o limitacion de la publicacion y la contextualizacién o rectificacion de la
noticia.

En primer lugar, los afectados estiman que el derecho al olvido se logra eliminando la
informacion que se mantiene en la web. Sin embargo, esto trae aparejada la discusion sobre
la posible afectacion a la libertad de expresion que se produce al solicitar que se elimine un
contenido que se ha publicado licitamente. Ahora bien, el profesor Mieres se refiere a las
funciones que derivarian de la libertad de expresion, siendo el deber de mantencion y
acceso al publico de los archivos de noticias previamente publicadas una funcion
meramente secundaria, en contraposicion a la funcion preponderante de divulgar
informaciones actuales”. Sin perjuicio de lo anterior, nuestra Excelentisima Corte se ha
pronunciado en este sentido, en causa Rol N° 22243-2015 ordendé al medio de
comunicacion El Mercurio “la eliminacion del registro informatico de la noticia que afecta
negativamente al recurrente dentro del plazo de tres dias, bajo apercibimiento .

En segundo lugar, se ha planteado la idea de limitar la informacion por medio de la
desindexacion de la publicacion que le perjudica, esto es, desvincular el contenido de una
plataforma, sin que ello conlleve su eliminacion total. Ello puede llevarse a cabo
requiriendo al motor de busqueda la desindexacion de la informacién, o bien, a la fuente
material que desindexe el contenido de los buscadores.

Sin embargo, para poder comprender este remedio, debemos tener presente el caracter
singular de un motor de busqueda, que se refleja en la entrega de un “perfil mas o menos
detallado™" de una persona de manera simple y expedita. Entre sus caracteristicas podemos
destacar el ser un servicio que proporciona contenido al ubicar informacién publicada o
incluida en la red por terceros, indexarla’® automaticamente, almacenarla y ponerla a
disposicion de los usuarios con un cierto orden de preferencia, permitiendo que las
publicaciones en internet sean facilmente accesibles. La responsabilidad formal,
juridica y practica de los datos personales que incumbe al motor de busqueda se reduce, por

" MIERES, cit. (n. 23), p. 33.

™ Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.

™ TJUE, cit. (n. 1), considerando 80.

"® Seglin la RAE, indexar significa registrar ordenadamente datos e informaciones, para elaborar su indice.
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regla general, a la posibilidad de retirar datos de sus servidores’’. La anterior explicacion
resulta relevante para comprender el control que poseen los buscadores sobre la
informacion que mantienen disponible.

Derivado de lo anterior, se ha entendido en el derecho europeo que el objeto del
derecho al olvido no consiste en eliminar la informacion de forma permanente, sino sélo
limitar su acceso. Por tanto, se sostiene que la responsabilidad recae en el buscador,
debiendo adoptar las medidas pertinentes para que la informacion deje de estar enlazado a
los motores de busqueda. Es mas, se sostiene que lograr la eliminacién de la informacién
que algin dia fue publicada licitamente atentarfa contra la libertad de expresion®.

El TIUE, en el emblematico caso Costeja, se pronuncié al respecto: “el gestor de un
motor de busqueda esté obligado a eliminar de la lista de resultados obtenida tras una
busqueda efectuada a partir del nombre de una persona vinculos a péaginas web,
publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta persona, también en el
supuesto de que este nombre o esta informacion no se borren previa o simultdneamente de
estas paginas web, y, en su caso, aungue la publicacion en si misma en dichas paginas sea
licita”™. Para fundamentar su resolucién, la Corte de Luxemburgo se fund6 en la
“afectacion significativa a los derechos fundamentales de respeto de la vida privada y de
proteccion de datos personales cuando la busqueda realizada sirviéndose de ese motor de
busqueda se lleva a cabo a partir del nombre de una persona fisica, toda vez que dicho
tratamiento permite a cualquier internauta obtener mediante la lista de resultados una
vision estructurada de la informacion relativa a esta persona que puede hallarse en
Internet, que afecta potencialmente a una multitud de aspectos de su vida privada, que, sin
dicho motor, no se habrian interconectado o solo podrian haberlo sido muy dificilmente y
que le permite de este modo establecer un perfil mas o menos detallado de la persona de
que se trate. Ademas, el efecto de la injerencia en dichos derechos del interesado se
multiplica debido al importante papel que desempefian Internet y los motores de busqueda
en la sociedad moderna, que confieren a la informacion contenida en tal lista de resultados
caracter ubicuo”. De lo que se desprende que la fuente responsable de la informacién no
produce tal afectacion en la vida privada del individuo como si lo hacen los buscadores, al
facilitar el acceso en forma desmedida a todo tipo de informacion.

Contrario a esta postura, el abogado general del TJUE, Niilo Jaaskinen, manifesté en
las conclusiones del caso, que Google no puede ser responsable del tratamiento de datos,
porque para asignar responsabilidad se debe tener capacidad de influencia sobre el hecho y
control consciente sobre el proceso, lo que no sucede en el caso del buscador; es mas,
advirtio que buscadores como Google quedan al margen de la normativa de proteccién de

" GARRIDO IGLESIAS Romina; MATUS ARENAS, Jessica, Consensos para un derecho al olvido digital, en
Revista 93. 14 (2016), p. 34

® MIERES, cit. (n. 23), p. 39.

" TJUE, cit. (n. 1), considerando 62.
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datos cuando muestran los enlaces de la informacién que proporcionan®®; reafirmando lo
que hemos expuesto mas arriba. En esta misma linea, una parte de la doctrina ha criticado
la posicion de la AEPD porque “resulta altamente cuestionable atribuir a los buscadores
la responsabilidad de garantizar la cancelacion de datos y no a los responsables de la
publicacién de la informacién®. Por su parte, la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) ha considerado a los buscadores como intermediarios, aplicando sobre ellos el
“principio de mera transmision”®. Aluden ademéas que los buscadores se encuentran
protegidos por la libertad de expresion, por lo que solicitar el filtrado o bloqueo de sitios
web constituye una medida extrema que se justifica s6lo en casos graves®®.

Ahora bien, hay quienes postulan que la responsabilidad de la limitacion no debe
atribuirse a los motores de busqueda, sino a las mismas paginas web que difunden la
informacién. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional de Colombia: a
propdsito de una noticia que vinculaba a una mujer con un caso de trata de blancas, ordeno
a un destacado diario “tomar las medidas pertinentes para evitar la indexacion por los
buscadores y limitar el acceso a dicha nota®, y liberando de responsabilidad al motor de
busqueda aludido.

En el contexto nacional, si bien en el caso Graziani con El Mercurio, la Corte
Suprema adoptd la decision de eliminar la informacion que le afectaba al recurrido, de lo
resuelto se extrae que “el derecho al olvido no debe tener como objeto la eliminacion total
de la informacion de todo tipo de fuentes, esperando que desaparezca, Sino que esta sea
circunscrita a fuentes oficiales de informacion, para que puedan ser consultadas por quien
tenga un interés legitimo en conocerla, o bien una finalidad que lo justifique, por ejemplo
una investigacion “®>. Lo que si bien constituye una contradiccién con lo resuelto, sirve de
precedente en cuanto al objetivo que el derecho al olvido persigue.

En tercer lugar, hay quienes han postulado la posibilidad de rectificar la informacion
0 incluir una contextualizacion sobreviniente, derivado del cambio de circunstancias o
inexactitudes producidas por el paso del tiempo®. Ahora bien, adoptar esta postura podria
implicar una excesiva carga a los medios de comunicacion de estar constantemente
modificando sus publicaciones. Partidario a esta postura se ha manifestado la Corte de
Casacion italiana; en el ya mencionado caso Il Corriere della Sera exigid, al medio que

8 MiEeRes, cit. (n. 23), p. 40.

& 1bid., p. 41.

8 |a OEA ha sefialado que ninguna persona que sélo ofrezca servicios técnicos de internet como acceso,
busqueda o conservacion de informacion sera responsable por contenidos generados por terceros, siempre que
no intervenga especificamente en ellos. En este sentido, vid. La relatoria especial para la libertad de
expresion de la CIDH presenta observaciones preliminares tras visita a Chile. Consultado en
http://www.0as.org/es/cidh/expresion/docs/informes/paises/2016 07 18 ESP_Observaciones_Preliminares.p
df el 18 de junio de 2017.

& Ibid.

8 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-277/2015, de 12 de mayo de 2015.

8 Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando quinto.

8 MIEREs, cit. (n. 23), p. 39.
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publicé dicha informacion, la contextualizacion de la noticia para asi impedir una
divulgacion excesiva de informacién acaecida sin relevancia puablica, que pudiese
obstaculizar la reinsercion del afectado.

En oposicibn a esta solucion, el Tribunal Supremo aleman ha rechazado
expresamente que pueda imponerse un deber de actualizacién en relacién con los archivos
digitales de los medios en dos importantes sentencias cuyos pretendientes buscaban la
limitacion de la informaciébn que circulaba en internet. En particular, el
Bundesgerichtsfshof “rechaza que pueda imponerse el deber de controlar la correccion
actual de noticias pasadas, porque constituiria una limitacién admisible de la libertad de
expresion®’. Asi también, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos considerd que “el
derecho al olvido no debe implicar la modificacién retroactiva de la noticia —sea por su
contextualizacién u otras vias-, dado que ello afectaria la libertad de expresion .

Partidarios 0 no de esta solucion, lo cierto es que en la actualidad la propuesta de
Reglamento general de proteccion de datos europea reconoce, en los articulos 16 y 17.4, la
posibilidad de ejercer el derecho de rectificacion de datos personales ante la inexactitud
sobrevenida de la informacion, a través de una solicitud denominada “declaracion
rectificativa adicional” que se anade a la informacion sin corregir su contenido.

No obstante los remedios disponibles en las diferentes legislaciones con el objeto de
lograr que un individuo sea olvidado, la exactitud de los datos es determinante para la
proteccion del derecho de los ciudadanos a recibir una correcta y completa informacion de
los que se publica, aun cuando se encuentre disponible en otras fuentes, otorgando asi
responsabilidad tanto al motor de bisqueda como al diario responsable de la publicacién®®.

Teniendo en consideracion lo recién expuesto, creemos que el derecho al olvido no es
el derecho a reescribir una historia®. Por tanto, siempre que sea posible, y mas adn respecto
de informaciones difundidas en medios informativos, no debe propenderse a la eliminacion
definitiva de la informacion, sino buscar maneras de limitar el acceso a la informacion que
afecta al individuo, debiendo excluir la informacion relativa a la vida privada que se
contiene en la publicacién si no se justifica su permanencia. Este Gltimo parece ser un
mecanismo mas adecuado para mantener intacto el hecho informativo y permitir la
coexistencia arménica de ambos derechos fundamentales®.

& 1bid., p. 36.

% Ibid., p. 37.

8 \/éase este comentario en GARCIA, Aristeo, El derecho al olvido digital de los politicos en el Estado de
México: andlisis y propuesta desde una perspectiva comparada, p. 55. Revisado en
http://aelectorales.ieem.org.mx/index.php/ae/article/view/626 el 14 de mayo de 2017.

% |RARRAZAVAL, Cristian, El derecho al olvido como limite a la sancion social permanente, en Revista 93. 14
(2016), p. 9.

! GARRIDO, Romina; MATUS, Jessica, cit. (n. 30), p. 39.
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CAPiTULO I11: ANALISIS DEL DERECHO AL OLVIDO DIGITAL EN LA LEGISLACION CHILENA

1. La posible inclusion del derecho al olvido en la Ley N° 19.628 sobre proteccion de
datos personales y vida privada

La proteccion de datos de caracter personal, como anticipabamos, pretende entregar
respuesta al reciente desarrollo de la proteccion de informacion privada o personal de un
individuo. El legislador dicté en 1999 una ley que regula el tratamiento de los datos de
caracter personal que le otorgan los registros o bancos de datos, refiriéndose esencialmente
a materias relativas al ambito econémico, financiero y bancario, y excluyendo aquellas
relativas al ejercicio de la libertad de opinar.

Sin embargo, la presente ley no est4 exenta de criticas. Dichos ataques se centran en
la existencia de errores de fondo que han imposibilitado su adecuada aplicacion. Autores
como Jijena senalan al respecto que “a la ley chilena le faltan aspectos organicos
esenciales, como la existencia de un registro de bases de datos particulares, de un ente
fiscalizador, de un procedimiento de reclamo administrativo y de sanciones eficaces 92,
Ademas, dicha regulacion no brinda una proteccion general a los datos, sino que enumera
una serie de principios y su regulacion se acota al mercado de los datos ya mencionados.
Asi también, las criticas se han planteado en relacion a la falta de consagracion del derecho
al olvido, ya que la ley deja fuera uno de los temas mas discutidos de los Gltimos afios y
que ha recibido reconocimiento en diversos ordenamientos comparados.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que el mayor aporte que trajo esta ley fue
la posibilidad de los titulares de los datos —comprendiendo a personas naturales y juridicas-
de ejercer lo que se ha denominado por la doctrina como habeas data o derecho a exigir el
acceso a informacion relativa a su persona, asi como también en ciertas hipétesis la
rectificacion, cancelacion, bloqueo o eliminacion de dichos datos®™ (derechos ARCO),

%2 JIIENA, Renato, Actualidad de la proteccién de datos personales en América latina: El caso de chile. p.
414, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/6/2940/27.pdf el 10 de junio de 2017.
% Articulo 12 de la Ley N° 19.628.- Toda persona tiene derecho a exigir a quien sea responsable de un banco,
que se dedique en forma publica o privada al tratamiento de datos personales, informacién sobre los datos
relativos a su persona, su procedencia y destinatario, el propésito del almacenamiento y la individualizacion
de las personas u organismos a los cuales sus datos son transmitidos regularmente.

En caso de que los datos personales sean err6neos, inexactos, equivocos o incompletos, y asi se acredite,
tendra derecho a que se modifiquen.

Sin perjuicio de las excepciones legales, podra, ademas, exigir que se eliminen, en caso de que su
almacenamiento carezca de fundamento legal o cuando estuvieren caducos.

Igual exigencia de eliminacién, o la de bloqueo de los datos, en su caso, podrd hacer cuando haya
proporcionado voluntariamente sus datos personales o ellos se usen para comunicaciones comerciales y no
desee
continuar  figurando en el registro respectivo, sea de modo definitivo o temporal.

En el caso de los incisos anteriores, la informacion, modificacion o eliminacion de los datos seran
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consagrando de esta manera el derecho de autodeterminacion informativa, entregandole a
los titulares la facultad de controlar quienes seran destinatarios de sus datos personales y
que uso les daran.

En este sentido, cobran relevancia las definiciones sobre bloqueo de datos, dato
caduco, datos personales, datos sensibles, eliminacion o cancelacién de datos, modificacion
de datos y procedimiento de disociacion de datos™ por tener relacién con este derecho a
olvidar y ser olvidado.

Respecto al procedimiento que rige esta accion, del articulo 12 de la mencionada ley
se desprende que es requisito de validez, para ejercer la accién, haber recurrido
previamente ante el responsable y que en el plazo de dos dias éste no haya respondido o lo
haya hecho negativamente, debiendo ejercer la accion directamente ante los tribunales
ordinarios de primera instancia.

De lo expuesto anteriormente, consideramos que el derecho al olvido no tiene cabida
dentro de esta ley, puesto que centra su enfoque en la proteccion de datos personales de un
individuo en relacion a materias muy acotadas, excluyendo ademas el conocimiento sobre

absolutamente gratuitas, debiendo proporcionarse, ademas, a solicitud del titular, copia del registro alterado
en la parte pertinente. Si se efectuasen nuevas modificaciones o eliminaciones de datos, el titular podra,
asimismo, obtener sin costo copia del registro actualizado, siempre que haya transcurrido a lo menos seis
meses desde la precedente oportunidad en que hizo uso de este derecho. El derecho a obtener copia gratuita
s6lo podré ejercerse personalmente.

Si los datos personales cancelados o modificados hubieren sido comunicados previamente a personas
determinadas o determinables, el responsable del banco de datos debera avisarles a la brevedad posible la
operacion efectuada. Si no fuese posible determinar las personas a quienes se les hayan comunicado, pondra
un aviso que pueda ser de general conocimiento para quienes usen la informacién del banco de datos.

% Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entenderé por:

b) Bloqueo de datos, la suspensién temporal de cualquier operacién de tratamiento de los datos
almacenados.

d) Dato caduco, el que ha perdido actualidad por disposicién de la ley, por el cumplimiento de la condicion
o la expiracion del plazo sefialado para su vigencia o, si no hubiese norma expresa, por el cambio de los

hechos 0 circunstancias que consigna.
f) Datos de caracter personal o datos personales, los relativos a cualquier informacién concerniente a
personas naturales, identificadas 0 identificables.

g) Datos sensibles, aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas 0 morales de las
personas 0 a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud
fisicos 0 psiquicos y la vida sexual.

h) Eliminacién o cancelacion de datos, la destruccion de datos almacenados en registros o bancos de datos,
cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello.

i) Fuentes accesibles al publico, los registros o recopilaciones de datos personales, publicos o privados, de
acceso no restringido 0 reservado a los solicitantes.

j) Modificacién de datos, todo cambio en el contenido de los datos almacenados en registros o bancos de
datos.

I) Procedimiento de disociacion de datos, todo tratamiento de datos personales de manera que la
informacion que se obtenga no pueda asociarse a persona determinada o determinable.
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las posibles afectaciones que se puedan producir en virtud del ejercicio de la libertad de
expresion. Ademés, no fija parametros o pautas sobre el tiempo en el que pueda
legitimamente almacenarse cualquier informacién de carécter personal.

El derecho al olvido se constituye como un derecho mas amplio, que afecta a un
sujeto siempre que esté disponible informacién en internet que afecte su derecho a la
intimidad. Ahora bien, podria surgir la hipotesis de filtracion de los datos que se
contemplan en la norma, o bien la exposicion de dichos datos que segln su articulo 4° no
requieran autorizacién para su tratamiento a través de comunicaciones comerciales. So6lo en
este caso se configuraria una hipotesis susceptible de proteccién de habeas data y que
podria fundamentarse en el derecho al olvido.

Ademas, debemos tener presente que los fundamentos del derecho en comento son
distintos y se asientan en eliminar una informacion que, siendo veridica y cuya publicacién
fue legitima, por el transcurso del tiempo decae en irrelevante y que, por cierto, afecta la
esfera privada del recurrente, a diferencia del habeas data del articulo 12, que esté acotado
solo al caso en que los datos personales sean inexactos, inequivocos o incompletos y asi lo
acredite, o bien, su almacenamiento carezca de fundamento legal. Desechando, por tanto,
dicha accion como pertinente para la reclamacion la proteccion del derecho al olvido.

2. Ley N° 19.733 sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del periodismo
en relacion al derecho al olvido

La citada norma comenzé a regir desde junio de 2001, siendo el afio 2013 su Gltima
modificacion. Es posible encontrar su fuente constitucional en el numeral 12 del articulo 19
de la Constitucion, sefialando al respecto que una ley de quérum calificado establecera los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de las libertades de opinién e informacion,
prohibiendo la censura previa.

Segun Garay y Gonzalez, la libertad de opinion puede ser definida como la “facultad
de que disponen las personas para expresar por cualquier medio, sin censura previa, lo
gue creen, piensan, saben o sienten, a través de ideas y juicios de valor, los que son, por su
naturaleza, de caracter subjetivo, pudiendo ademas intercambiar dichas ideas y debatirlas
con otras personas”*®. Es decir, la opinién de una persona consiste en la apreciacién que
cada uno de nosotros posee sobre alguna materia o persona, sin el objeto de entregar
informacion objetiva de ningin tipo. Si bien para los profesores Bronfman, Nifiez y
Martinez, dicha libertad “comprende la facultad de emitir un contenido intelegible por un
tercero, sin coaccion ni limites arbitrarios, (dicha) libertad no otorga inmunidad por el uso

de cualquier tipo de lenguaje, en cualquier lugar y circunstancias .

% GARAY, Osvaldo; GoNzALEZ, Manuel Angel, cit. (n. 66), p. 69.
% BRONFMAN VARGAS, Alan; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; NUREZ POBLETE, Manuel, cit. (n. 11), p. 259.
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Por otro lado, la libertad de informacidn, seguin los mismos autores, “no es otra cosa
que la facultad reconocida a los individuos para adquirir y transmitir conocimientos ¥’
Por tanto, comprende tanto la posibilidad de informar e informarse, asi como también la de
transmitir conocimientos y publicar informacion en cualquier medio o fuente. Es necesario
adelantar desde ya que el derecho a réplica procede sélo respecto a este Gltimo derecho, no
asi respecto al derecho de opinidn.

La clasificacion anterior resulta relevante para el derecho al olvido, en orden a
determinar si la accion debe centrar su objeto s6lo en la publicacidn que se realice en virtud
de la libertad de informar, la de opinar, o resulta procedente respecto de ambas. Estimamos
que el ejercicio del derecho procederia —contrario a la accidn de rectificacion- respecto de
la libertad de expresion en un sentido amplio, entendiendo comprendidas tanto la libertad
de informar como de opinar. Lo anterior podria concluirse de los fundamentos normativos
que reconocen el derecho al olvido, dentro de los cuales se menciono la autodeterminacion
informatica cuyo objetivo principal seria mantener la publicacion en la esfera de control de
su titular.

Ahora bien, volviendo al contenido de la norma, si bien los primeros titulos regulan
las disposiciones generales que deben tenerse en consideracion, el ejercicio del periodismo
y la forma de funcionamiento de los medios de comunicacién social. El Titulo 1V -articulos
16 y siguientes- regula el derecho de aclaracion y rectificacion, derecho que nos merece la
pena analizar por su posible relacion con el derecho en estudio.

En primer lugar, debemos tener presente que el derecho a rectificacion tiene su
fundamento en el articulo 12 inciso tercero de la Constitucion Politica, entregando un
mandato al legislador para la regulacion de este derecho. La presente ley ha entregado
respuesta al constituyente, disponiendo en su articulo 2° que “los medios de comunicacion
disponen de una aptitud técnica para comunicar y operan de manera estable y periodica”.
Estos rasgos, a juicio de los profesores Bronfman, Nufiez y Martinez, “permiten la
difusion de la réplica en condiciones equivalentes a las que fue divulgada la cuestionada
informacion %,

En tanto, el articulo 16 de la norma en estudio se centra en los requisitos que debe
cumplir el ofendido para el ejercicio de esta accion. El articulo 17 establece la legitimacion
pasiva, en este caso, quien haya emitido una ofensa o alusion injusta por radiodifusion
sonora o0 televisién. Asimismo, el articulo 18 dispone la obligacién del medio de
comunicacion social de difundir gratuitamente la aclaracion o la rectificacion, aun cuando
la informacién que lo motiva sea una insercién, en un plazo de veinte dias para requerir al
director o su reemplazante la difusion de su aclaracion o rectificacion, contado desde la
fecha de la edicion o difusion de la informacion que rechaza. Pudiendo ser solicitado el
requerimiento sélo por la persona ofendida o injustamente aludida, o por su mandatario o

" bid., p. 271.
% Ibid.,
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apoderado, o, en caso de fallecimiento o ausencia, por su conyuge 0 por sus parientes por
consanguinidad o por afinidad hasta el segundo grave inclusive.

Se consagra ademas que el director del medio de comunicacion social no puede
negarse a difundir la aclaracion o rectificacion, salvo que ella no se ajuste a las exigencias
de la ley o suponga la comisién de un delito.

Por ultimo, es necesario destacar que el articulo 21 de la ley no permite ejercer el
derecho de aclaracion ante “apreciaciones personales que se formulen en comentarios
especializados de critica politica, literaria, historica, artistica, cientifica, técnica y
deportiva ”, sin perjuicio de la sancién a que pueden dar lugar estas opiniones si se incurre
en alguno de los delitos penados en la ley.

Una vez expuesto el contenido esencial del derecho a réplica, queda por analizar si es
que existe relacion con el derecho al olvido en la web. En este sentido, la Corte Suprema se
pronuncio en alzada respecto al recurso de proteccion interpuesto por G. L. F. en contra de
El Mercurio, sefialando que el derecho al olvido seria una suerte de ‘“rectificacion o
cancelacion del uso de datos en la web, abriendo la ventana a una ‘ilegitimidad
sobrevenida’ del uso de informacion y noticias por el paso del tiempo y desnaturalizacion
de su uso frente a cambios de circunstancias™®.

Al respecto creemos pertinente formular algunas precisiones. A primera vista, podria
estimarse que el derecho al olvido digital puede ejercerse a través de la accién de
rectificacion, por encontrarse en la posicion de ofendido por la publicacion de la noticia
realizada por un medio de comunicacion. Sin embargo, el sentido de ofendido, de acuerdo a
la historia de la ley, se atribuye a toda persona que tenga por fin “cautelar la veracidad de
la informacion difundida a través de los medios de comunicacion social "*%. Por tanto, el
derecho soOlo procede si se ha difundido informacion falsa, impertinente, o
descontextualizada, cuestion que no sucede cuando se alega el derecho al olvido, puesto
que en todos los fallos analizados sobre el tema no se ha alegado la falta de veracidad, sino
la falta de interés publico actual. Asimismo, asumir tal vinculacion supondria que los
afectados podrian solicitar la eliminacion de la informacion que le vincula sélo por
publicaciones realizadas por un medio de comunicacion, debiendo desestimarlo si es que
dicha publicacidn la realizé una empresa o persona no considerada como tal.

Otro aspecto de relevancia que contiene la ley, y que dice relacién con el parrafo
anterior, se refiere a los delitos de calumnia e injurias cometidos a través de cualquier
medio de comunicacién social’®. Estimamos al respecto que tampoco es posible un

% Corte Suprema, cit. (n. 40), considerando cuarto.

100 BigLIoTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N° 19.733 Sobre libertades de opinion e
informacion y ejercicio del periodismo. (Valparaiso, 2001), disponible el 15 de junio de 2017 en
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6067/.

10 E articulo 29 de la Ley N° 19.733 prescribe que los delitos de calumnia e injuria cometidos a través de
cualquier medio de comunicacion social, seran sancionados con las penas corporales sefialadas en los
articulos 413, 418, inciso primero, y 419 del Caodigo Penal, y con multas de veinte a ciento cincuenta unidades
tributarias mensuales en los casos del N° 1 del articulo 413 y del articulo 418; de veinte a cien unidades
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reconocimiento implicito del derecho al olvido que se base en los delitos penales de
calumnia e injurias. Esto porque, en primer lugar, como mencionamos, dicho derecho no se
acota a las aclaraciones que realice cualquier medio de comunicacién, sino que también a
toda persona que publique una informacion que afecte el derecho a la intimidad del
ofendido.

Como conclusion, creemos posible afirmar que, aun cuando no sea posible solicitar la
proteccion del derecho al olvido mediante el derecho de rectificacion por las razones ya
sefialadas, ambos derechos comparten el objeto que persiguen, a saber, solicitar que la
informacion personal disponible en internet sea eliminada desindexada, o contextualizada,
segun sea el caso. En este sentido, bien concluye Zarate, “ambas buscan restablecer el
equilibrio de las libertades informativas, pero la accion de rectificacion no es el derecho a
reescribir una historia "%,

Sin embargo, si bien no es posible solicitar la eliminacion de la informacion
almacenada en internet por esta via, Mieres considera que “los medios de comunicacion
tienen un deber de actualizacion o contextualizacion de aquellas noticias publicadas y
accesibles en sus hemerotecas digitales que devengan inexactas o incompletas con el paso
del tiempo, limitando el derecho al olvido a los afectados”'®. Pudiendo inferirse el
impacto imprevisto que ha tenido internet en los medios de comunicacion, estableciendo
nuevos deberes para mantener impoluto el derecho a informarse propio de la libertad de
expresion.

3. Proyectos de ley que consagran el derecho al olvido

Como se ha podido apreciar a lo largo de esta investigacion, es posible constatar en la
Union Europea un desarrollo mucho mayor a la proteccion de datos personales que en la
legislacion nacional. En este sentido, el ejemplo paradigmatico lo constituye la Directiva
95/46 que corresponde al texto de referencia a escala europea en materia de proteccion de
datos personales, y que incluye el derecho que nos interesa.

En el contexto nacional, como ya hemos adelantado, no se reconoce expresamente el
derecho al olvido. Sin embargo, en la actualidad existen méas de 60 iniciativas legales en
tramitacion parlamentaria, que ademas de referirse a materias relativas a la proteccion de
datos personales, incluyen una regulacion expresa a este derecho a ser olvidado. Estos
proyectos se originan a propdésito del informe que se presentd por la Unidad de Evaluacion

tributarias mensuales en el caso del N° 2 del articulo 413 y de veinte a cincuenta unidades tributarias
mensuales en el caso del articulo 419.

El inciso segundo afiade que no constituyen injurias las apreciaciones personales que se formulen en
comentarios especializados de critica politica, literaria, historica, artistica, cientifica, técnica y deportiva,
salvo que su tenor pusiere de manifiesto el proposito de injuriar, ademas del de criticar.

102 7ARATE RoJAs, Sebastian, La probleméatica entre el derecho al olvido y la libertad de prensa, p. 6.
Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4330379 el 2 de mayo de 2017.

193 MigReEs, cit. (n. 23), p. 39.
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de la Ley de la Camara de Diputados que evalud los impactos y desafios de la ley N°
19.628 y formulé un conjunto de conclusiones y recomendaciones*®. También, a propésito
del reciente reconocimiento de este derecho a nivel jurisprudencial, la Corte Suprema ha
contribuido a su reflexion juridica y al debate doctrinario en torno a la garantia, proteccion
y equilibrio de los diversos derechos fundamentales que entran en juego en este ambito:
vida privada, intimidad, honra, libertad de opinién e informacion, acceso a la informacion y
transparencia, entre otros'%.

Derivado de lo anterior, se hace necesario analizar aquellas propuestas que hacen
alusion expresa al derecho que nos interesa, a través de los elementos mencionados en el
segundo capitulo de este estudio. Si bien son tres los proyectos de ley relativos al derecho
al olvido que se encuentran actualmente en tramitacion, por su actualidad, se analizara sélo
los presentados los afios 2016 y 2017.

En primer lugar, se encuentra desde el 7 de abril del afio 2016 en tramitacion un
proyecto de ley que modifica la ley 19.628 sobre proteccion de datos personales para
efectos de garantizar, al titular de los datos personales, el derecho al olvido'%; actualmente
en primer tramite constitucional en la Camara de Diputados. El aludido proyecto pretende
incorporar al articulo 2° los conceptos de derecho al olvido y motor o mecanismo de
busqueda. Al primero de ellos lo define como “la facultad irrenunciable que tiene el titular
de uno o mas datos personales para exigir la cancelacion o la disociacion de datos relativos
a su persona, cuando su publicacion o exposicion carezca de fundamento legal, cuando se
trate de un dato caduco, o bien afecte el libre desarrollo de alguno de sus derechos
fundamentales”. Mientras que entiende por el segundo, “motor 0 mecanismo de busqueda,
empresa u organizacion dedicada a la actividad de hallar informacion publicada o puesta en
Internet, anexarla de manera automatica, almacenarla temporalmente y ponerla a
disposicion de los internautas segun un orden de preferencia determinado”. Asi también,
entrega al titular de datos la posibilidad de exigir la cancelacién o disociacion de sus datos
al banco de datos o motor de blsqueda y le atribuye el caracter irrenunciable. Sin perjuicio
de lo anterior, no se hace cargo de los perjuicios que podrian producirse por los medios de
comunicacion social por resultar el titular ofendido o injustamente aludido, delegando esta
regulacion a la Ley N° 19.733, de lo que se puede inferir el caracter no absoluto de este
derecho®’.

Del aludido proyecto, creemos necesario formular algunas criticas. A nuestro parecer,
la incorporacion del derecho al olvido parece ser una decision apresurada del legislador
para sumarse a la tendencia mundial de reconocimiento de este derecho. Esto porque se
abstiene de un analisis detallado del fundamento y objeto del derecho al olvido a nivel

104 Boletin N° 11178-03, discusion general en primer tramite constitucional, en el Senado, p. 2.

195 1bidem, p. 4.

106 Boletin N° 10608-07, en primer tramite constitucional en la Cémara de Diputados.

197 SANDOVAL BARRA, Jessica, Derecho al olvido, bases para una propuesta normativa en Chile, (Santiago,
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado de ciencias juridicas y sociales, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, 2016), p. 68.
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constitucional. Asimismo, no reconoce un procedimiento especial para la interposicion de
una accion, sino simplemente amplia las atribuciones al tribunal competente para el
conocimiento del habeas data, pero sin entregarle al juez criterios para determinar el tiempo
que debe transcurrir, ni el carcter de interés actual de la informacion que se discute. Sin
embargo, si se refiere al limite relativo a los personajes publicos, indicando que los datos
sobre ellos no caducaran, debiendo mantenerse en el tiempo, lo que nos parece discutible,
segun mencionamos en el capitulo 1l. Tampoco define los términos de cancelacién o
disociacion a la luz del derecho al olvido, sino mantiene los ya existentes.

Ademas, no consagra un organismo administrativo especialista en materia de
proteccion de datos que entregue asesoria al afectado y que lo represente en caso de ser
necesario, entidad que cada vez se hace mas necesaria para la seguridad de nuestros datos
en internet, y que ha sido recientemente consagrada en diversos ordenamientos.

El segundo proyecto de ley, ingresado por mensaje al Senado el pasado 15 de abril
de 2017, actualmente en primer tramite constitucional, pretende regular la proteccion y el
tratamiento de los datos personales y crear la Agencia de Proteccion de Datos Personales.

Este proyecto contiene una regulacion mas completa y sistematica en relacion al
primer proyecto mencionado. Para elaborarlo se han tomado en consideracion las
recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), del que Chile forma parte desde el 2010. Asimismo, da respuesta a la falta
aplicacion de la ley 19.628 y su objetivo general es actualizar y modernizar el marco
normativo e institucional con el propoésito de establecer que el tratamiento de los datos
personales de las personas naturales se realice con el consentimiento del titular de datos o
en los casos que autorice la ley, reforzando, fundamentalmente, la idea de que los datos
personales deben estar bajo la esfera de control de su titular*®.

En relacién al derecho al olvido digital, se pronuncia teniendo en cuenta el debate
actual que se ha generado, incorporandolo y reforzando el derecho en relacién a los datos
relativos a infracciones penales, civiles, administrativas y disciplinarias, buscando contar
con una regla que “equilibre adecuadamente el derecho de las personas a reducir el acceso
a informacion desfavorable y que afecta su reputacion social, con el derecho a la
informacion y el interés pablico que hay envuelto en el acceso a ella %,

Es importante mencionar que incorpora principios propios de la autodeterminacion
informativa -antes no consagrados expresamente-, dentro de los cuales se vuelve
especificamente relevante el “principio de finalidad”. Dicho principio establece que los
datos personales se deben tratar con un objetivo determinado, legitimo y transparente. Esto
es, los datos personales se pueden mantener como tales si la finalidad del tratamiento lo
justifica, debiendo eliminarse o hacerse anénimos una vez que el objetivo se ha logrado
cuando ya no sea necesario mantener el vinculo con personas identificables para lograr ese
propdsito. Lo anterior cobra relevancia para establecer las reglas o criterios que podrian

108 Cit. (n. 103), p. 4.
199 |bid., p. 7.
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servir de base al juez para determinar el destino de una informacion, si ella carece de la
finalidad que en su momento la legitimo.

Al igual que el proyecto de ley antes mencionado, excluye expresamente el
tratamiento de datos personales que se realice en el ejercicio de las libertades de emitir
opinién e informar, dando cuenta una vez mas del desconocimiento que gira en torno a la
posible colision entre libertad de expresion y derecho al olvido.

Asi también, incorpora en el derecho a rectificacion la posibilidad de solicitar la
accion cuando los datos sean inexactos o incompletos, pudiendo deducirse que el caracter
de exactitud o completitud dice relacion con el aspecto sobreviniente que deriva del paso
del tiempo, aun cuando dicha interpretacion nos parece forzada.

La gran novedad que incorpora este proyecto es la creacion de un organismo de
control de la proteccion de los datos personales. La denominada “Agencia de Proteccion de
Datos Personales” serd de caracter técnico y descentralizado, cuya supervigilancia sera
entregada al Ministerio de Hacienda, y cuyo fin sera velar por el cumplimiento de la ley de
proteccion de datos personales*™®. Entre sus funciones y atribuciones se encuentra la de
dictar instrucciones y normas, prestar asistencia técnica a los dérganos del estado, entre
otros. Asi también, se consagran labores de fiscalizacion, resolucion de reclamos y el deber
de ejercer los reclamos que formulen los titulares de datos en contra de los responsables de
datos por infraccion a esta ley. Por ultimo, el aludido proyecto le entrega a la Agencia la
potestad sancionadora sobre personas naturales o juridicas —excluyendo a los 6rganos
plblicos-'**.

Por ultimo, en cuanto a la posibilidad de recurrir por la vulneracién de uno de los
derechos consagrados en el proyecto de ley; se establece un procedimiento directo y eficaz
para que cualquier titular de datos pueda recurrir directamente ante el responsable de datos
ejerciendo el correspondiente derecho ARCO, permitiéndose bloquear transitoriamente los
datos en cuestion. Si el responsable no acoge la solicitud o no responde dentro del plazo
que le fija la ley, el titular puede presentar un reclamo ante la autoridad de control. La
resolucién de la autoridad de control es reclamable ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Se incorpora, asimismo, un procedimiento de reclamacion judicial de ilegalidad para
cualquier persona natural o juridica que se vea afectada por una resolucion de la Agencia
de Proteccion de Datos Personales, ante la Corte de Apelaciones correspondiente. Para el
conocimiento y resolucién de estas controversias se establece un procedimiento judicial
concentrado y de rapida resolucion**2.

El procedimiento propuesto constituye un gran avance en materia de
autodeterminacién informatica, consagrando la posibilidad de recurrir por la via
administrativa por infraccion de los derechos establecidos, lo que trae aparejados
importantes beneficios para los afectados. En concreto, la desjudicializacion del proceso

10 1bid.
1 bid., p. 8.
12 |bid., p. 20.
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permitiria que la gestion se vuelva mucho méas sencilla y eficiente, sin necesidad de
contratar asistencia letrada, evitando ademas los costos en que incurre la administracion
derivados del sistema procesal civil. Asimismo, al ser la Agencia de caracter técnico,
favorece y entrega confianza a los ciudadanos en cuanto a que la solucién entregada seré la
mas adecuada de acuerdo a su experiencia en la materia.

Sin embargo, se hace necesario realizar algunas criticas en relacion al proyecto en
tramitacion: en primer lugar, creemos indispensable consagrar un concepto de derecho al
olvido que permita delimitar su ejercicio y fijar los elementos que deben tenerse en cuenta.
Asimismo, no parece factible eludir el conflicto de derechos fundamentales para poder
Ilegar al derecho al olvido, por tanto, si bien no corresponde al contenido de la ley, podria
establecerse una suerte de elementos de ponderacion que permitan al juez inclinarse por el
respeto a uno u otro derecho.

El mencionado proyecto no se hace cargo de la discusion sobre en quién recaeria la
responsabilidad por la eliminacion o limitacion del dato, dejando asi en la disyuntiva al
afectado a quién demandar el derecho. Si bien establece que se procedera a la eliminacion o
limitacion, segun corresponda a los intereses del afectado, no entrega parametros para
determinar la ausencia total de interés social que permita el ejercicio del derecho al olvido,
y por tanto, la eliminacién o desindexacion consecuente. En este sentido solo se pronuncia
en virtud de las infracciones penales, civiles, administrativas y disciplinarias que,
transcurrido un tiempo, sigan disponibles para la sociedad; lo que refleja la ignorancia del
legislador sobre el contenido del derecho. Sin perjuicio de lo anterior, parece ser que delega
esta materia a la Agencia de Proteccion de Datos.

Ahora bien, en consideracion a la naturaleza del problema que busca ser resuelto por
el derecho al olvido, podria resultar apropiado contemplar una unidad de mediacién o
departamento de consejeria dentro de la Agencia de Proteccion de Datos, que se interponga
entre el afectado y el responsable de la eliminacion o rectificacion; operando como
mediador y proponiendo las bases de un acuerdo mas flexible, permitiendo armonizar los
intereses del solicitante y del sujeto pasivo. Ademas, este mediador o consejero tendria el
caracter de imparcial, debiendo el acuerdo ser confidencial. Lo anterior traeria maltiples
beneficios, ya que minimizaria los costos tipicos que conlleva un procedimiento
administrativo; la informalidad y facilidad del procedimiento favoreceria la consulta de
aquellos que sienten que internet vulnera su intimidad; asi también, la especificidad de la
materia llevaria a convertir a los mediadores en verdaderos expertos en derecho al olvido,
permitiéndoles entregar la solucion mas acorde al caso concreto y entregando confianza a
la ciudadania sobre lo resuelto. Todo ello, con el caracter de voluntario, pudiendo recurrir a
la via ordinaria si alguna de las partes se niega al acuerdo.

Concluyendo, creemos que el presente proyecto de ley constituye un gran logro en
materia de autodeterminacién informatica, innova en materia de datos personales y
consagra el derecho al olvido, entregando herramientas Utiles al afectado para proteger su
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derecho, y un érgano administrativo de carécter técnico que vele por la correcta aplicacion
de la aludida ley, acercdndose al marco europeo en este sentido.

Ahora bien, lo cierto es que el caracter reciente del derecho al olvido y su ain poco
desarrollo a nivel mundial y nacional, no permiten advertir las consecuencias de que ciertas
informaciones queden en el olvido. Ademas, deja abierta la discusién sobre sus elementos y
el concreto contenido que debe proteger. Derivado de lo anterior, en la actualidad el
desarrollo de esta materia y sus limites quedan entregados a cada uno de los ordenamientos
juridicos, de acuerdo al caracter preponderante que le otorgue la sociedad, bien a la
proteccion de la intimidad, bien a la libertad de expresion.
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CONCLUSIONES

1) La Sentencia dictada por el TJUE sobre el conflicto Costeja con Google Inc.
constituyo un precedente mundial de reconocimiento jurisprudencial del derecho al olvido,
y sobre el cual la doctrina ha extraido los criterios y elementos que hoy permiten su
exigibilidad en los deméas ordenamientos juridicos.

2) El derecho al olvido contiene —al menos- tres facetas de proteccion: el derecho al
pasado judicial, el derecho a la proteccion de los datos personales que manejan los titulares
de datos, y el derecho de los individuos a controlar la informacion publicada en redes
sociales. Respecto a los dos primeros se puede apreciar un reconocimiento anterior por
parte del legislador, pretendiendo proteger por un lado, la reinsercion social del individuo
que ha delinquido, y por otro, el control de la informacidn que circula en bancos de datos.
3) El derecho al olvido se fundamenta normativamente en el derecho nacional en la
proteccion a la intimidad y los datos personales. Sin embargo, a falta de reconocimiento
constitucional de la proteccion de datos personales, el ordenamiento juridico nacional ha
interpretado el derecho a la vida privada en relacion a este derecho. Asimismo, se ha
excluido la posible relacion existente entre el derecho a olvidar y ser olvidado y el derecho
constitucional consagrado en el articulo 19 N° 5 de nuestra Carta Fundamental.

4) En relacion al derecho a la intimidad constitucional, el derecho al olvido puede
sustentarse juridicamente a través del factor temporal, ya que permite al individuo generar
una expectativa de privacidad en una publicacion legitima por el s6lo transcurso del tiempo,
presumiendo que la informacion carece de interés pablico. Asi también, puede fundarse un
derecho al olvido en la proteccion de los datos personales, al pretender el sujeto mantener la
informacion que lo vincula dentro de su esfera de control, derivado de los principios que lo
sustentan.

5) Es dable sefialar que el derecho al olvido constituye un nuevo derecho con
fisonomia propia, cuya proteccion se satisface tanto en el derecho a la intimidad como el de
proteccion de datos privados, que permiten cesar o limitar la publicidad o corregir la
informacion. Asimismo, estos derechos comparten como fin altimo, por un lado, el
resguardo de la dignidad de la persona afectada en cuanto no exista una causa legal que la
perturbe; y por otro, permitir el derecho a vivir en paz, confiriéndole la esfera de control de
la informacion que circule en internet a su titular y logrando el pleno desarrollo de su
personalidad.

6) Parece ser que los requisitos del derecho al olvido consisten en un justo interés del
recurrente, el transcurso del tiempo y la ausencia de interés publico actual de la
informacion, los cuales se encuentran intimamente ligados entre si. Sin perjuicio de lo
anterior, se puede apreciar la falta de reconocimiento legal y desarrollo doctrinal sobre esta
materia, lo que ha derivado en la necesidad de los jueces de interpretar su proteccion a la
luz del derecho actual.
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7) Se puede afirmar que el objeto de este incipiente derecho es permitir que los
individuos “sean olvidados” respecto a conductas o hechos del pasado. Para el logro de este
objetivo se han consagrado diversos remedios, entre los cuales se encuentra; la eliminacion
de la informacion que lo afecta, la limitacion o desindexacion de la publicacion o la
contextualizacion o rectificacion de la noticia por causas sobrevinientes.

8) No obstante los remedios disponibles, la exactitud de los datos es determinante para
la proteccion del derecho de los ciudadanos a recibir una correcta y completa informacion
de los que se publica, aun cuando se encuentre disponible en otras fuentes, entregando asi
la responsabilidad tanto al motor de busqueda como al diario o sitio web responsable de la
publicacién

9) Del anélisis de la legislacion actual relativa a la proteccion de datos y la libertad de
prensa, es posible concluir que; respecto a la Ley N° 19.628, el derecho al olvido no tiene
cabida, puesto que centra su enfoque en la proteccion de datos personales de un individuo
en relacion a materias muy acotadas, excluyendo ademas el conocimiento sobre las posibles
afectaciones que se puedan producir en virtud del ejercicio de la libertad de expresion.
Ademas, no fija parametros o pautas sobre el tiempo en el que pueda legitimamente
almacenarse cualquier informacion de caracter personal. Sin que sea posible en el presente
impetrar el habeas data para solicitar la proteccion del derecho al olvido.

10)  Respecto a la Ley N° 19733, no es posible afirmar que se pueda solicitar la
proteccion del derecho al olvido a través de la accion de rectificacion, ya que difieren en su
objetivo; mientras la primera busca que la publicacion que le afecta quede en el pasado, sin
alegar su falsedad; la segunda exige que la informacion sea aclarada por inexacta o
calumniosa. Sin embargo, ambos comparten el fin que se busca, esto es, lograr que la
informacion personal disponible en internet sea eliminada o contextualizada, segun sea el
caso. Asi también, asumir tal relacion acotaria al sujeto pasivo de la accién. No obstante lo
anterior, el surgimiento de internet ha ampliado los deberes de los medios de comunicacion
en relacion a la informacion que publican, entre ellos se plantea el deber de actualizacion o
contextualizacién de aquellas noticias publicadas y que se mantienen accesibles en la web.
11)  Actualmente, el ordenamiento juridico chileno ha reconocido la existencia de este
nuevo derecho a nivel jurisprudencial. Sin embargo, a nivel legislativo esta consagracion ha
quedado en deuda, razén por la se han presentado al Congreso tres proyectos de ley que se
encuentran actualmente en tramitacion.

12)  El daltimo proyecto de ley, presentado recientemente el pasado mes de abril del
2017, constituye segun creemos, la reforma a la ley de datos personales mas completa hasta
la actualidad. Reconoce expresamente el derecho al olvido, consagra una Agencia de
Proteccion de Datos Personales con atribuciones similares a la agencia espafiola, y
establece un nuevo procedimiento a cargo de este nuevo 6rgano administrativo.
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