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Abreviaturas

AEPD: Agencia Espafola de Proteccién de Datos.

ARCO: Derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion.

CNIL: Commission nationale de [’informatique et des libertés.

EEUU: Estados Unidos de Norteamérica.

LPVP: Ley N° 19.628 de 1999 Sobre Proteccion de la Vida Privada.

RGPD: Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016.
TJUE: Tribunal de Justicia de la Union Europea o Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

OCDE: Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico.



RESUMEN: La irrupcion del fendmeno Internet ha traido consigo cuantiosos beneficios, como son la
democratizacion del acceso a la informacion y la posibilidad de manifestarnos globalmente de forma
sencilla y expedita. Empero, también se ha transformado en campo fértil para graves problematicas
respecto a la exposicion ilimitada de datos personales. En aquel contexto, el derecho al olvido ofrece
soluciones eficientes, existiendo varios fallos sobre la materia en nuestra judicatura. Sin embargo, no
puede advertirse una consolidacion de este derecho a raiz de lo disimil de los fundamentos que se
esgrimen. El presente trabajo realiza una aproximacién a esta institucion desde la autodeterminacion
informativa, postulando que se trata de un derecho subjetivo distinto a los demés derechos sobre
proteccion de datos, como el de cancelacion, franqueando argumentos en torno a la necesidad del
reconocimiento positivo del derecho al olvido digital para garantizar el control de datos personales en

Internet.

Palabras clave: derecho al olvido, Internet, datos personales, autodeterminacion informativa, derechos

fundamentales.



Introduccion

La International Network of Computers, mas conocida como Internet, ha transformado radicalmente la
forma en como nos comunicamos. La posibilidad de acceder a cantidades ingentes de informacion de
manera extremadamente sencilla y sin limites aparentes ha generado un contexto propicio para el
desarrollo y expansion del conocimiento. Las nuevas tecnologias de la informacion volcadas hacia Internet
han consolidado este status quo, en donde el paradigma del mundo digital es la libertad de acceso y
difusion de datos, siendo la informacion un bien que no reconoce duefio y circula campante sin mayores
restricciones. Es correcto entonces hablar de un verdadero fenémeno, que ha marcado radicalmente las
ultimas décadas y que puede estudiarse no sélo desde la perspectiva de la tecnologia; no estando el derecho

exento de su necesaria intervencion.

En tal contexto, no es de extrafar que existan graves problemas asociados a la libertad en el acceso
y transmision de la informacion, que tiene una importante manifestacion en lo que respecta a la
diseminacion de datos de caracter personal dentro de Internet. La informacion referente a una persona
permite la creacion de un “perfil” de la misma, facil de encontrar y que puede avanzar dentro del
ciberespacio como una onda expansiva, teniendo presente que las redes sociales posibilitan que cualquier
persona, y no sélo los medios de comunicacién tradicional, puedan intervenir en el traspaso de
informacidn que eventualmente resulta comprometedora. Este fendmeno es maximizado por la actividad
de los motores de busqueda, que funcionan como una verdadera puerta hacia la web, reflejando en sus
resultados contenido subido al ciberespacio por terceros en redes sociales, paginas o plataformas, pero

que es relativamente sencillo de hallar por la eficiente labor que ejercen estos buscadores.

Esta situacidn expone el gran 6bice que tiene la Red para el desarrollo de la sociedad: la facilidad
de la transmision masiva de datos personales y su eventual perennidad dentro de ella. Aquella vicisitud ha
generado todo tipo de debates, desde aspectos técnicos hasta morales, en cuanto a los costos que debemos
soportar en aras de la libertad y neutralidad de esta herramienta. Existe entonces, una sociedad que nunca
olvida, que graba la informacion para nunca desprenderse de ella, donde “Internet y la web 2.0 son el
paradigma de un nuevo proceso de comunicacion publica, en el que la divulgacién de la informacién se

produce horizontalmente, sin jerarquia, a nivel global y con cierto anonimato. En un amplio abanico de



cambios sociales incentivados por la innovacion tecnoldgica, destaca la conversion de la fragil memoria

humana en la poderosa memoria digital” (Simoén 2012).

La proliferacion de la informacion online encuentra su sustento normativo en todos aquellos
derechos que plasman la libertad de emitir opinion y de informar, lo que de antemano nos coloca en una
posicion compleja de encontrar figuras juridicas basadas en fundamentos contundentes para optar a
morigerar o afectar tales libertades. Es aqui donde el derecho al olvido se erige como un instrumento Util
para permear la memoria infalible que posee Internet, en la medida que reconozcamos que no pueden
existir derechos absolutos. A través del derecho al olvido las personas pueden hacer efectivo el control de
sus datos personales en el ciberespacio, impidiendo la difusidn u obstaculizando el acceso a datos, noticias
o cualquier informacion, cuando estos Ultimos han devenido en obsoletos, excesivos, inatiles o

descontextualizados por el transcurso del tiempo.

En ese orden de cosas, informacidn o noticias anacrénicas se enquistan dentro del mundo virtual,
transformandose en un dilema de corte mayor para las personas involucradas en ellas, que experimentan
una exposicion desmesurada de sus datos personales. El quid del analisis al cual nos afrontamos estriba

en encontrar limites o restricciones a esa difusién que puedan considerarse proporcionales y equilibradas.

En Chile nos encontramos en una situacion especialmente complicada por no existir un
reconocimiento legal expreso del derecho al olvido digital, ademas, la legislacion referida a la proteccion
de datos personales es susceptible de variadas criticas, habida consideracion de las deficiencias de las
cuales adolece la LPVP, que en la practica regula el tratamiento de los datos de caracter personal. También
debemos considerar que el reconocimiento a nivel jurisprudencial ha sido de forma erratica y con

fundamentos heterogéneos, que imposibilitan darle a este instituto un contenido normativo definido?.

El desafio consiste entonces, en franquear lineas argumentativas en torno a la necesidad de

reconocer expresamente en nuestro pais el derecho al olvido en Internet, con el objetivo de dotar a este

! Para comprender todos los alcances y matices de nuestro objeto de estudio, es necesario abordar las decisiones que nuestra
judicatura ha tomado en la especie, para lo cual, dentro de los fallos que citaremos en este trabajo se hard una sucinta pero
detallada explicacion del asunto en concreto, toda vez que, a mi juicio, resulta fundamental para el lector entender los casos o
hipotesis de procedencia del derecho al olvido, indistintamente de la solucién propiamente tal que dictaminen los tribunales de
justicia. Con todo, los fallos citados que no tengan una narracion de sus hechos no dicen relacion con aquella hipotesis factica
basal del derecho al olvido y, por consiguiente, se omitiran.



derecho de un contenido concreto y delimitar su campo de aplicacion, pero, sobre todo, establecer
claramente cual serad su fundamento juridico, en el entendido de que para aceptar que estamos ante un
derecho con entidad propia, previamente es necesario descartar que sea solamente una extension de otros
derechos ya existentes, como el de oposicién, rectificacion y cancelacion de datos personales ya
establecidos en la LPVP.

Al efecto, propondremos bases para entender al derecho al olvido digital como uno derivado del
derecho de autodeterminacion informativa, pero diferente a los que nuestra legislacion ya reconoce. La
configuracion y aplicacion del derecho al olvido en Internet tiene directa relacion con el fundamento que
le reconozcamos y, por consiguiente, es importante la distincion pristina entre el derecho a la privacidad

por un lado y, por otro, el derecho de autodeterminacion informativa.

Esta tematica adquiere ribetes de alta complejidad, habida consideracion gque, en la mayoria de los
casos, los datos personales se encontraran insertos dentro de noticias o informacion sobre hechos o
acontecimientos que ameritan el interés pablico, lo que ha de suscitar un eventual conflicto entre derechos

fundamentales.

Por un lado, las libertades de expresién e informacion, esenciales para la conservacion y desarrollo
de un Estado democrético. Por otro, la privacidad e intimidad de las personas, que tienen la legitima
expectativa de vivir en un entorno donde exista un respeto a todo aquello que quieren reservar del
escrutinio pablico, base sustantiva para el reconocimiento de la dignidad del ser humano. Pero este ultimo
derecho o punto de conflicto, segun postularemos, no debe entenderse desde su concepcién clasica, dado
que parece mas acertado visualizarlo bajo la dptica de la proteccidn de datos personales, especificamente,
en lo referido al derecho de autodeterminacion informativa o libertad informatica, un derecho que se ajusta
plenamente a los desafios que plantea Internet y las nuevas tecnologias, ya que es un verdadero derecho
de decision del titular de los datos personales respecto al destino de los mismos, con el objetivo de
garantizar el control de estos dentro del mundo digital.



l. Marco conceptual, origen y fundamentos normativos del derecho al olvido en Internet
1.- Consideraciones preliminares

El derecho al olvido digital, al no contar con un reconocimiento legal expreso, ha sido solucionado por
los tribunales superiores de justicia recurriendo a diversos criterios, lo que ha traido un clima de
incertidumbre en la materia. La mayoria de estos litigios se han incoado mediante la accién de proteccion,
con lo cual también se deja de manifiesto la precariedad del sistema al no contar con un procedimiento
especifico ventilado dentro de un d6rgano especializado e independiente. En efecto, “desde el afio 2015
hasta la actualidad, hay numerosas sentencias de la Corte Suprema y de diferentes Cortes de Apelaciones
que hablan del tema del derecho al olvido. El problema que existe es que, al no haber una legislacion
actualizada al respecto, en algunos casos los fallos son contradictorios, y no queda claro la responsabilidad
de los motores de busqueda” (Moreno 2020: p. 130). De ahi surge la necesidad de unificar criterios para
determinar el contenido y el alcance del topico investigado, pero con la especial consideracién de las

caracteristicas y limitaciones inmanentes de nuestro ordenamiento juridico.

Lo primero que debemos dejar establecido es que el derecho al olvido no es una figura nueva o de
reciente creacion. Sus origenes se remontan dentro de la primera mitad del siglo pasado?, en el célebre
caso Melvin v. Reid (1931), donde una mujer que en su pasado habia ejercido la prostitucion y fue acusada
de homicidio, pero que fue absuelta y posteriormente llevé una vida de bajo perfil y tranquilidad, demand6
al productor de un largometraje llamado The Red Kimono (1925), cuya trama revelaba su historia —
incluso su verdadero nombre—, la que hasta ese entonces era desconocida para sus seres queridos (Corral,
2000: p. 337).

2 Reusser, adoptando una postura critica a la discusion de la existencia de un derecho al olvido propiamente tal sefiala: “Y se
empieza discutir si se trata de un derecho nuevo, como si el olvido lo hubiéramos inventado en el siglo XXI, cuando en realidad
es el padre de las mas antiguas tradiciones juridicas, que incluyendo la prescripcion, la caducidad, la amnistia y otras figuras
relativamente mas recientes, como la eliminacion de antecedentes penales y el derecho de cancelacidn de datos en materia de
proteccion de datos personales” (2018: p. 82). El autor no razona en torno a la hipdtesis basal del derecho al olvido: noticias
relativas a hechos pasados que, por el transcurso del tiempo, pierden la calidad de “noticiables”, no existiendo una finalidad de
interés publico actual en la informacion. Bajo esta idea se ha ido construyendo, a lo largo de los afios, un “derecho al olvido”,
siendo posible detectar una evolucién con hitos especificos en la materia dependiendo del medio en donde se encuentren tales
registros. En este trabajo nos proponemos demostrar la existencia de un desarrollo y evolucidn histdrica del derecho al olvido,
para arribar a la era actual: Internet.



El juicio tuvo un resultado favorable para la demandante, ya que la Corte de California reconocio

la vulneracién que habia sufrido la victima bajo la siguiente consideracion:

El derecho a perseguir y obtener la felicidad esta garantizado para todos por la ley fundamental de
nuestro Estado. Este derecho, por su propia naturaleza, incluye el derecho a vivir libre del ataque
injustificado de otros a su libertad, propiedad y reputacion. Toda persona que lleve una vida recta
tiene derecho a la felicidad, que incluye la libertad de ataques innecesarios a su ser, posicion social

0 reputacion.

El uso del verdadero nombre de la recurrente en relacion con los incidentes de su vida anterior en
la trama y los anuncios fue innecesario y poco delicado, y un desprecio voluntario y lascivo de la
caridad que deberia impulsarnos en nuestras relaciones sociales y que deberia impedirnos mantener

innecesariamente a otra persona en desdén y desprecio de los miembros rectos de la sociedad®.

Sin perjuicio de que ese caso fue resuelto en base al incipiente desarrollo del derecho a la
privacidad que existia en ese entonces, resulta interesante que se haya reconocido por parte de la Corte un
derecho a la felicidad centrado en el trascurso del tiempo y la posibilidad de comenzar de nuevo, como
una nueva oportunidad de escoger que deseamos para nuestra vida. En palabras de Moreno: “este se
convirtio en uno de los casos mas emblematicos en esta materia, ya que se puede considerar que es un
reconocimiento jurisprudencial del derecho al olvido, del derecho a tener una segunda oportunidad, donde
se pueden olvidar los hechos del pasado cuando ya no tienen relevancia para la conformacion de la opinion
publica del presente, y guardando el delicado equilibrio que es necesario mantener entre los derechos de

la personalidad y el derecho a la informacion™ (2020: p. 126).

De lo anterior estriba el hecho de que este caso se considere como uno de los principales
antecedentes del derecho al olvido (Orza y Ruiz, 2011: p. 374; Corral, 2016: p. 4), sin perjuicio de la

evolucion historica que suministraremos en las paginas sucesivas de este trabajo.

Segun Corral*, este derecho tiene su génesis cuando en 1960 William Prosser, analizando los casos
de violacion de la privacidad que habia producido el articulo de 1890 publicado por Warren y Brandeis

en Harvard Law Review, se refiere a la disyuntiva de volver a publicar hechos pretéritos dentro del

3 Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285, 297 Pac. 91 (1931). La traduccidén es nuestra. Sentencia disponible en:
https://casetext.com/case/melvin-v-reid. Fecha dltima consulta: 7 de marzo del 2022.

4 Seguiremos la doctrina del autor, que realiza un analisis pormenorizado del origen y evolucion de este derecho, identificando
tres periodos: el derecho al olvido en los medios; en los sistemas de procesamiento de datos; y finalmente en Internet.
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contexto de las limitaciones de la prensa de informar hechos privados de figuras pablicas. Ese autor se
plantea lo que denomina “una pregunta complicada” en cuanto a resolver lo que sucede con aquellas
figuras publicas cuando, producto del transcurso del tiempo, se vuelven andénimas. No obstante que puede
identificarse a Prosser como el primer autor en referirse a la hipétesis de procedencia del derecho al olvido,
de todas formas, concluye que un personaje publico jamas podra escapar del escrutinio de la sociedad
(2017: p. 3).

Dentro de Europa, podemos sefialar a Francia como epicentro del desarrollo de este derecho, el
cual fue desarrollado por la jurisprudencia mediante la proteccion de la privacidad por sobre el interés de
la sociedad de conocer ciertos aspectos de la vida del afectado, cuando el transcurso del tiempo hacia
prudente darles amparo a las personas en su pretension de pasar desapercibidas o de salir del examen
publico. Dentro de los casos mas célebres podemos mencionar “al reclamo presentado por una ex amante
del asesino en serie Henri Landru relativa a su mencion en una pelicula, se aceptd la alegacion de que ello
correspondia a un periodo muy antiguo y dramatico de su vida privada y que queria dejar atrds. EI mismo
criterio se utilizé frente a la publicacion de la autobiografia de un famoso delincuente (Mesrine), frente al
reclamo de una ex pareja que alegaba que el texto perjudicaba la reinsercion social que habia logrado. El
retirado cantante Jean Ferrat, recibid proteccién judicial luego de protestar por la revelacién, por medio
de la prensa, de su nombre y domicilio” (Leturia 2016: p. 93). Los casos anteriores darian cuenta de la
primera etapa del desarrollo del derecho al olvido, con la caracteristica de que “son tan solo algunos de
los ejemplos de la importante y solida jurisprudencia que se sentd en Francia relativa al olvido en el caso
de informaciones protagonizadas por personas privadas que se han convertido en irrelevantes debido al
paso del tiempo, por lo que sus protagonistas tienen derecho a volver a comenzar” (Moreno 2020: pp. 127

- 128).

La segunda etapa del desarrollo de este derecho estaria marcada por los sistemas de procesamientos
de datos, que son anteriores a las legislaciones de proteccion de datos dentro de bancos de datos,
particularmente referidas al area del registro de condenas penales y antecedentes comerciales. En nuestro
pais, destacan el D.L. 409, de 12 de agosto de 1932, mediante el cual se podian borrar antecedentes penales
y el Decreto Supremo N.° 950, Ministerio de Hacienda, de 28 de marzo de 1928 que marca la aparicion
del boletin comercial, en cuyo texto original se contemplaba la posibilidad de la pérdida de vigencia de

los datos consignados. Una vez que las tecnologias permitian el procesamiento automatizado de datos y
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la recoleccion y almacenamiento de ellos de forma masiva, surge la preocupacién por la regulacién de los
bancos de datos, como un verdadero “fenémeno normativo™®. Destaca en esta época la Directiva 95/46/EC
del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos. Como uno de los ultimos hitos
respecto a esta segunda etapa es menester mencionar a la ley N° 19.628 de 1999, sobre proteccién de la
vida privada (Corral 2017: pp. 4 - 6).

Asentado lo anterior, el derecho al olvido consiste en una institucion de largo recorrido y
evolucion, cuyos origenes se asocian a la creacion y establecimiento del derecho a la privacidad, y que
reporta una sorprendente utilidad y eficacia para solucionar un problema moderno bajo la I6gica de que
las personas pueden impedir la difusién ilimitada de todos los antecedentes, noticias e informacion en
general que diga relacidn con sus datos personales y que estan subidos a Internet, y de esta forma tener el
poder de generar la imagen que deseen en el entorno digital. EI derecho al olvido es la pretension de
independencia de las personas respecto a su pasado, bajo la idea fundamental de que repugna a la razén
definir a un ser humano unicamente por hechos pretéritos. Este derecho, ejercido dentro del ambito digital,
corresponde a una manifestacion de una facultad de decisidn del titular de los datos personales, en cuanto
permite elegir la suerte que tendra la informacion referente a aquel titular. Esta facultad le permitird
rehacer su vida dentro de un ambiente que no lo juzgue por circunstancias acaecidas con anterioridad,
entendiendo que poseer el control de los datos personales nos permite tener el control de nuestra propia

vida, escapando de ese aforismo que reza “tu pasado te condena”.

La tercera etapa de evolucion de nuestro objeto de estudio se materializé luego de dos hitos que lo
catapultaron a ser un tema bastante debatido dentro de la ciencia juridica y judicatura en el mundo, donde
Chile no fue una excepcidn. En primer lugar, la sentencia del 13 de mayo de 2014 del Tribunal de Justicia
de la Union Europea (TJUE) en el caso Google Spain S.L. y Google inc. contra Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzalez, C 131/125, la que puede catalogarse de sorpresiva, puesto

> La expresion es de Cerda (2003: p. 57).

6 Sentencia disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131. Fecha ultima
consulta: 7 de marzo del 2022.

El proceso comienza por el ejercicio por el actor del derecho de oposicion al tratamiento de sus datos personales contra el
periddico La Vanguardia Ediciones y Google Spain, debido a que mediante una busqueda exhibia como resultado una noticia
relacionada con un embargo por deudas a la Seguridad Social que, al momento de accionar, ya no eran exigibles. Asi, en
palabras del propio afectado: “segiin Google sigo siendo deudor y casado”. Los demandados desestimaron la solicitud, ante lo
cual el afectado interpuso una reclamacién ante la AEPD para obligarlos a eliminar los datos desactualizados. La Agencia
concedio este derecho de oposicién Gnicamente contra Google Spain, desestimando la peticion respecto a La Vanguardia
Ediciones ya que la publicacidn se justificaba, en cuanto generar una mayor publicidad a la subasta al objeto de conseguir una
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que establecio que Google, el motor de bdsqueda mas importante, tenia la calidad de banco de datos y
consecuencialmente estaba sujeto a la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre de 1995, sobre tratamiento de
datos personales, dando lugar a la solicitud del demandante en cuanto a ocultar los resultados de una
busqueda asociada a su nombre (Corral, 2016: p. 2).

La sentencia también reconoce la necesaria labor de ponderacion dentro del contexto donde tiene
lugar el derecho al olvido digital, puesto que es fundamental considerar que “podria darse el caso de que
el interesado pudiera en determinadas circunstancias ejercer los derechos de cancelacion y oposicion
respecto del gestor de un motor de busqueda, pero no contra el editor de la pagina web donde aparece
originalmente publicada la informacion, y donde seguira apareciendo. Todo ello, en respeto de la libertad
de expresion y la libertad de prensa” (Mufioz 2015: p. 150). Esto relacionado con los limites al derecho al
olvido digital, por cuanto no puede afectarse la funcion y ejercicio del periodismo, relacionado ademas
con la informacion de interés publico, que justificaria la intromision en los derechos fundamentales del

titular del dato personal.

Otro punto interesante que resalta la sentencia es que, en la configuracion juridica del derecho al
olvido, los legitimados activos “no deben alegar perjuicio econdomico ninguno, sino simplemente la
existencia de una informacion que no respeta su derecho fundamental a la proteccion de datos personales”
(Platero 2016: p. 255).

El segundo antecedente que marca un punto de inflexién sobre la discusion del derecho al olvido
en Internet —y que es consecuencia del primero que hemos sefialado— dice relacion con el RGPD,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos, que entr6 en aplicacion el 25 de mayo de 2018, y que en su articulo 17 consagra

expresamente este derecho, estableciendo una sinonimia entre este con el de supresion de datos.

mayor concurrencia de licitadores a la misma. Google Spain, no satisfecho con la resolucidn, solicitd su nulidad. En el analisis
del caso en cuestion, la Audiencia Nacional considera que se debe elevar una cuestion prejudicial para resolverlo, ya que existen
varias dudas en la aplicacion de los preceptos de la Directiva 95/46. En la sentencia del TJUE (Tribunal de Luxemburgo)
resolvid las siguientes consideraciones fundamentales: (i) que la actividad de los motores de busqueda debe ser incluida dentro
del &mbito de aplicacion material de la Directiva en cuestién; (ii) que la directiva antes aludida era aplicable a ese motor de
busqueda, no obstante que su sede principal se encuentra en EEUU; (iii) y en tercer lugar, el Tribunal considera que los derechos
de oposicion y cancelacién deben interpretarse de forma que se permite solicitar la eliminacion de datos personales contenidos
en la Red, aunque la informacion sea originalmente veraz, cuando los datos personales son inadecuados, no pertinentes o son
excesivos en relacion con estos fines y el tiempo transcurrido (Platero 2016: pp. 249 - 255).
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Nuestro objeto de andlisis concita una amplia gama de discusiones. Incluso la denominacién ha
sido objeto de criticas y reparos sefialando que, en rigor, no puede existir un “derecho al olvido”, toda vez
que no puede exigirse a las personas recordar o relatar hechos que desean olvidar. Parece mas acertado
referirlo como un “derecho a favorecer al olvido”, en la medida que busca evitar el acceso ilimitado a
informacion del pasado (Corral 2017: p. 14). Mieres hace la siguiente reflexion respecto a la
denominaciéon, que es compartida por este trabajo: “Sin embargo, aunque el olvido digital no sea
totalmente practicable, mantener la denominacion de derecho al olvido tiene la ventaja de que, por la carga
emotiva que conlleva la palabra, es capaz de atraer la atencion de la opinion publica sobre los intereses
subyacentes merecedores de proteccion. Ademas, esta terminologia es la que se emplea en otros paises

(right to be forgotten, droit a [’oubli, dirito a ’'obblio, Recht auf Vergessenwerden)” (2014: p. 9).

Pero resulta mas importante la controversia relativa al cuestionamiento de su existencia’. La
principal critica al derecho al olvido estriba en que puede transformarse en una herramienta para reescribir
la historia, alterando la objetividad de los hechos para acomodarlos a la sensibilidad de las personas,
ademas de servir como medio de censura a la libertad de expresion e informacion®. No obstante dichas
criticas, el derecho al olvido no supone arrasar con tales libertades, méas bien procura establecer limites
que permitan construir un debido balance entre los intereses en conflicto, bajo la premisa de que ningln
derecho es absoluto (Mieres 2014: p. 25 - 27). También es notoria la diferencia de criterios con relacion a
la tradicién juridica de los continentes o paises que afrontan este desafio. Mientras que naciones
anglosajonas, cuyos sistemas corresponden al common law, le dan prevalencia a la libertad de expresion
resistiendo al derecho al olvido, Europa continental (especialmente en los sistemas de origen romanista)
se inclina a la férrea proteccién de los datos personales y, por tanto, no es de extrafiar que el derecho al
olvido en Internet haya tenido su origen en la labor de las agencias de proteccion de datos de los Estados

de la Unidn, particularmente la espafiola (Moreno 2019: pp. 264 - 273).

" Seglin Azurmendi: “las criticas mas repetidas contra el derecho al olvido es que, de aplicarse, se estaria facilitando un tipo de
censura sutil, en la medida en que, si se permite a todas las personas eliminar sus datos personales seglin su deseo, dejarian de
estar accesibles datos relevantes y, en consecuencia, podria darse lugar a una falsificacion de la realidad” (2015: p. 298).

8 Reusser previene que “la libertad de expresion abarca tanto el derecho a informar como el derecho de emitir opinién, y que
este Ultimo tiene caracteristicas diferentes al primero pues, respecto de opiniones, no puede probarse su veracidad u objetividad,
no tiene un necesario contraste con los hechos y, desde luego, las opiniones son dificiles de analizar bajo pardmetros objetivos”.
(2018: p. 27). No obstante ser conceptos diferentes, ya que la libertad de expresion se relaciona a los juicios de valor, mientras
la libertad de informacidn tiene que ver con la veracidad de los hechos, para efectos de este trabajo los trataremos de forma
equivalente, al no existir razones suficientes para hacer lo contrario.
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Dentro de las criticas al derecho al olvido digital, se han esgrimido razones de caracter técnico para
dotar a la informacion de una caducidad programada, producto de la cual pueda ser destruida o bloqueada
luego del transcurso del tiempo, de manera tal que la solucién se encontraria en la tecnologia y no en el
derecho, creando un derecho al olvido en la web “por defecto” o “automatico”. Esta solucion tendria la
ventaja de proteger a los titulares de datos personales que ignoren la existencia de su informacion dentro
de la Red (De Terwangne 2012: pp. 60 - 61). Aun asi, esta l6gica supone inclinar la balanza de forma
desmesurada a favor del derecho al olvido, el cual no tendria limites mas alla del solo factor cronolégico,
atentando gravemente a las libertades de expresion y de informacion. Visto desde este Gltimo grupo de
intereses, la solucion técnica de “privacidad por disefio” supone hablar de una libertad de informacién y
expresion destinada a ceder ante la autodeterminacion informativa, conclusion que no se apega al objetivo
del derecho al olvido, por cuanto busca equilibrar los intereses en conflicto dando una solucion al caso

concreto, remedio que sera obtenido luego de la necesaria ponderacion de los derechos colisionados.

El derecho al olvido digital s6lo procedera cuando se verifiquen todos sus requisitos, siendo el
tiempo uno mas de ellos. En definitiva, establecer una “temporalidad de los datos” mediante un plazo que,
luego de vencido, de cabida ipso facto al derecho al olvido en Internet —sin requisitos adicionales—
importa antagonizar los principios que gobiernan a esta Gltima, neutralizando informaciones importantes,
junto con instaurar un desequilibrio peligroso en contra de las libertades de expresion y de informacién
(Azurmendi 2015: pp. 295 - 299).

Finalmente, es necesario sefialar que el derecho al olvido digital que estudiaremos en este trabajo
parte de una hipotesis basica: noticias o informaciones publicadas por terceros dentro del ciberespacio que
contienen datos personales, ya sea en paginas webs, hemerotecas o cualquier otra plataforma digital,
incluidos los motores de busqueda, que en principio son legitimas por ser manifestaciones de la libertad
de expresion y de informacion, pero que con el transcurso del tiempo tal legitimidad deviene en una
ilicitud, toda vez que los datos personales contenidos en la noticia han dejado de cumplir su finalidad y,
por ende, no resulta adecuado mantener dicha publicacion o informacion, en razén de que su publicidad
0 exposicién perpetua erosiona gravemente el derecho de autodeterminacién informativa. Este escenario
corresponde a lo que llamamos derecho al olvido propiamente tal, y lo diferenciaremos de aquella

situacion en donde el titular del dato personal por si mismo —o consintiendo que un tercero lo haga—

15



sube informacion propia a la red y posteriormente desea eliminarla, que generalmente ocurre en las redes

sociales.

Como puede apreciarse, son hipotesis bastante disimiles que, si bien se refieren a la proteccion de
datos personales en Internet, la primera de ellas (derecho al olvido propiamente tal) se relaciona
profundamente con (i) el principio de finalidad de los datos personales, (ii) el transcurso del tiempo como
requisito sine qua non para la configuracion juridica del derecho a olvidar y (iii) con el conflicto de
derechos o garantias constitucionales, solucionables con una interpretacion ponderativa de aquellos,
aplicando el principio de proporcionalidad. En cambio, en la segunda situacion no podemos advertir la
existencia de estos requisitos o consideraciones, mas bien, se tratan de casos relacionados con la
revocacion del consentimiento® y responden a la retractacion de la publicacion de los datos (podriamos

hablar entonces de un derecho al olvido “impropio”)®°.

Planteadas las consideraciones basicas para adentrarnos al estudio pormenorizado de esta
institucidn, a continuacidén, nos referiremos a su contexto o &mbito de aplicacién, con el fin de dilucidar

si realmente esta figura puede tener cabida en Internet.
2.- Internet, reflexiones sobre su naturaleza y paradigmas: ¢es tierra de nadie?

La Red presenta una serie de consideraciones relevantes en cuanto a sus especiales caracteristicas, toda
vez que es comunmente considerada como un espacio donde prima el libre acceso a la informacion en
tiempo real y la democratizacidn de sus contenidos, ya sea para consumirlos o generarlos. Es asi como en
diversas plataformas o redes sociales se ha vuelto usual la proliferacion de fuentes de informacion o

noticias, produciéndose una descentralizacion o pérdida de la hegemonia que tienen —o tenian— los

% El principio de consentimiento en el tratamiento de datos personales vertido en Internet tiene, a nuestro juicio, graves
problemas de aplicacion. En efecto, el paradigma de la Red corresponde a la libertad en el traspaso y acceso de la informacidn,
situacion que a priori resulta beneficiosa, pero cuyo ejercicio ilimitado trae graves problemaéticas, de ahi estriba el surgimiento
y necesidad del derecho al olvido digital. Con todo, pretender el consentimiento del titular del dato personal en todas las
publicaciones que se suben a la Red (ya sea en paginas web, hemerotecas digitales 0 motores de blsqueda) involucra un
detrimento a las libertades de informacidn y expresién, cambiando el paradigma de Internet hacia uno mucho mas restrictivo,
en el cual incluso podemos hablar de censura previa. Compartimos el criterio de la AEPD en la materia, organismo que ha
sostenido lo siguiente: “requerir el consentimiento individualizado de los ciudadanos para incluir sus datos personales en
Internet o exigir mecanismos técnicos que impidieran o filtraran la incorporacion inconsentida de datos personales podria
suponer una insoportable barrera al libre ejercicio de las libertades de expresion e informacién a modo de censura previa (lo
que resulta constitucionalmente proscrito)”. Resolucion R/00598/2007 en el Procedimiento N.°; TD/00266/2007. Disponible
en http://documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_view/gid,1424/. Fecha Gltima consulta: 7 de marzo del
2022.

10 Simdn también identifica estas dos hip6tesis, sin embargo, para el autor el derecho al olvido procede en ambas sin distincién
alguna (2011: pp. 395 - 396).
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medios de comunicacion tradicionales, algo a nuestro juicio positivo en la medida que contribuye a la
generacion de medios plurales que sean manifestacion de las diversas corrientes filosoficas, culturales,

economicas y politicas que tiene la sociedad.

Claro esta, no todo es bueno. La inmensa dependencia que genera entre los usuarios! o la
exposicion a contenido inapropiado para menores de edad son, entre otros, los riesgos que encierra. Este
trabajo pretende ocuparse de uno de ellos: el tratamiento de datos personales en la Red.

Bajo aquellas condiciones estimamos que, antes de abordar de lleno el analisis conceptual y
dogmatico del derecho al olvido, es prudente y atil examinar Internet, identificando con nitidez sus
caracteristicas para despejar dudas respecto a la necesidad de su regulacién, incluso para ratificar de que

es posible hacerlo.

En primer lugar, debemos conceptualizar que es el ciberespacio. El profesor Herrera sostiene que
“La Real Academia Espafiola define al ciberespacio como un ambito artificial creado por medios
informaticos, reconociendo asi un concepto que el novelista WILLIAM GIBSON desarroll6 en su obra
Neuromancer, en el significativo afio 1984, para referirse a una alucinacion mediante la cual se podia
sentir como real un espacio generado computacionalmente, sin contar con un correlato en el mundo fisico.
Ademas, se trata de una expresion que etimoldgicamente deriva de la cibernética, esto es, del estudio de
las analogias entre los sistemas de control y comunicacion de los seres vivos y los de las maquinas; en

particular, de las aplicaciones de los mecanismos de regulacion bioldgica a la tecnologia” (2003: p. 16)2,

Por su parte, Pérez Lufio lo entiende como un “microcosmos digital en el que no existen fronteras,

distancias ni autoridad centralizada” (2011: p. 292).

11 Durante el estado de excepcion constitucional de catastrofe por calamidad publica a raiz de la pandemia por el COVID-19,
la implementacidn de audiencias telematicas ha colaborado sustancialmente en la tramitacion de los procesos judiciales. Sin
embargo, los tribunales de justicia exigen a los operadores juridicos contar con una “conexioén segura y estable” a Internet,
requisito que en su ausencia ha fundamentado los escritos de suspension de vistas de las causas incoadas en los tribunales
superiores de justicia, ejerciendo el derecho establecido en el articulo 9 de la Ley N.° 21.226, “alegando cualquier impedimento
generado por la calamidad publica o por la emergencia sanitaria, ocasionadas por la enfermedad COVID-19”. Esto demuestra
que Internet es pieza fundamental para la superacion de las dificultades que la humanidad enfrente, pero no puede obviarse que
la calidad del servicio también es un tépico importante a considerar.

12 Complementando la idea del autor, él sostiene que existe una ambivalencia en el ciberespacio, donde la tarea compleja
consiste en identificar aquellas circunstancias que requieren de intervencion del derecho sobre otras que pueden obtener una
solucion brindada desde la tecnologia, cuya dificultad radica en la calificacion de la licitud de las acciones de control dentro de
la Red (Herrera 2003: p. 16). Esta idea también es compartida por Pérez Lufio (2011: p. 302).
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La clave de su éxito y consolidacion se encuentra en su arquitectura, por cuanto Internet fue
disefiada para concretar dos principios: por una parte, la descentralizacion, por el cual tiene un orden
horizontal, donde no existen entes que monopolizan el poder y control de la Red; y el principio de
neutralidad, mediante el cual, tanto los usuarios como el contenido circulante no pueden ser objeto de
discriminaciones, en donde Chile se destaca al ser el primer pais en reconocer legalmente este principio
en la Ley N° 20.453 (Viollier y Velasco 2021: p. 78).

Siguiendo esas ideas, estariamos frente a un mundo distinto del “real”, con margenes virtuales
creados por procesos tecnoldgicos, pero que tienen una repercusion o producen efectos concretos fuera de
ellos. Por ende, la generacidn de circunstancias riesgosas para las personas es practicamente imposible de
evitar. La utilizacion de los datos personales en este universo compromete la privacidad de las relaciones
y comunicaciones que se trazan dentro de él. Nuestra informacién tiene el potencial de generar una
identidad que puede exponerse de forma ilimitada, dejando huellas digitales y condicionando o
comprometiendo la reputacion (Boix 2016: pp. 57 - 61)*3.

Enfrentados a este escenario, compartimos la aprehension que hace el profesor Herrera respecto a
la regulacion juridica del ciberespacio: en primer lugar, la eficacia de estas medidas, “las cuales pueden
resultar menos ttiles tras compararlas con otras alternativas” y, en segundo, la legitimidad de la respuesta
adoptada, “en el sentido que propenda a restablecer los equilibrios entre intereses que coexisten detras de

la regulacion” (Herrera 2003: p. 16).

La consideracion “anarquica” de la Red por cuanto, supuestamente, favoreceria la anomia al ser el
Estado incapaz de asegurar la eficacia de su regulacion juridica es un desacierto. Nos alejamos de este
pensamiento toda vez que Internet ha experimentado una evolucion, pasando de tener una arquitectura
comercial en sus origenes, a una que compatibiliza el control de la identidad de los usuarios y del

contenido a su disposicion. La dificultad que pueda tener la aplicaciéon del derecho en la Red no dice

13 El autor agrega lo siguiente: “Por Gltimo, en esta acelerada tipologia, aparecen otro tipo de riesgos, que son los que nos
interesan a nosotros, relacionados con las consecuencias puramente expresivas y en términos de pluralismo de este incremento
de la capacidad de los sujetos de interrelacionarse de forma mucho mas sencilla y masiva, pero, también, mucho mas expuesta
al escrutinio publico y a la indelebilidad de los mensajes emitidos, que se almacenan y quedan (;0 no?) no solo en la memoria
colectiva sino en la memoria digital de servidores y redes. Asi, la aparicion y consolidacion de Internet como canal de
comunicacién al alcance de todos los ciudadanos y la generalizacion de las redes sociales, con una descomunal capacidad de
penetracion en todas las capas de la poblacion facilitada por un uso extraordinariamente sencillo y al alcance de cualquier
teléfono movil, nos han aportado posibilidades hasta hace pocos afios insospechadas: podemos recibir, siquiera sea
potencialmente, informacidon de casi cualquier punto del planeta emitida por millones de personas; de forma simétrica, somos
también emisores con capacidad para que la expresion de nuestras ideas y opiniones, e incluso de meros exabruptos, llegue a
toda la poblacidn a golpe de click” (2016: p. 60).
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relacion con un vacio o laguna normativa, producto de la cual no existan normas juridicas para aplicar,
por el contrario, es la existencia de una amplia gama de cuerpos normativos diversos y diseminados de

forma inorgéanica lo que hace compleja la tarea (Herrera 2003: pp. 19 - 20).

Y aun en el caso de que nos equivocaramos respecto a la vision “romantica” de total libertad en el
ciberespacio, el statu quo del mismo nos hace concluir que los mayores favorecidos de un sistema sin
regulacion —o con una normativa deficiente o incompleta— son los intermediarios o sujetos mas fuertes,
como las empresas transnacionales o incluso el propio Estado, los que condicionarian el desenvolvimiento

en Internet seguin el beneficio de sus propios intereses (Pérez Lufio 2011: p. 302 - 305)“.

Hechas las consideraciones del caso, cabe hacer hincapié en que el problematismo de Internet que
nos ocupa es uno especifico y que ya hemos explicado: la exposicion de datos personales contenidos en
informes noticiosos o crénicas de aquella naturaleza que, producto del transcurso del tiempo, pierden
legitimidad en su divulgacion, al menguar el interés publico en la informacién. Como puede apreciarse,
esta vicisitud es bastante disimil a otras que se advierten en Internet, en las cuales la legitimacion de la
intervencion del derecho en su regulacion pueda resultar mas evidente, como son todas las materias que

por regla general se refieren a menores de edad.

Tampoco debe soslayarse una circunstancia que torna mas dificil la respuesta a la pregunta de si
es necesaria y legitima la regulacion juridica en la hipétesis del derecho al olvido, en cuanto a que la
publicacién en su origen era licita al circunscribirse en el ejercicio de las libertades de opinién e
informacién, lo que dentro del ciberespacio puede significar una reformulacion o replanteamiento del
ejercicio de estas libertades en funcion de las caracteristicas que hemos expuesto, especialmente lo
descrito a las apreciaciones cratas del ciberespacio.

14 El profesor Herrera hace la siguiente afirmacion, que compartimos totalmente: «Para los gobiernos de turno, la existencia de
limites poco claros frente a la utilizacion que ellos pueden hacer con los datos de la ciudadania, los nubla con el poder. Nuestros
datos son el combustible para mover politicas publicas y planes de gobierno. Sin embargo, veo un enorme riesgo por el apetito
que puede despertar en las autoridades el control que puede ejercer sobre la ciudadania, a través de sus datos personales. Es
muy facil justificar excesos de competencias y medidas arbitrarias contra las libertades, en aras del "bien comln y nuestra
propia seguridad", lo que tarde o temprano pasa la cuenta a la democracia. No olvidemos que muchos gobiernos totalitarios o
autoritarios mutaron desde sociedades democracias que acabaron durmiéndose.

Para la ciudadania, los mercados ilegales de datos personales y los perfiles arbitrarios que generan las grandes empresas
aumentan las brechas sociales, econdmicas y tecnologicas; las diferencias entre ricos y pobres, entre los pocos que trabajan y
lucran con nuestros datos y la mayoria de quienes les regalamos nuestra informacion, queriéndolo o no» (2019).
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En efecto, publicaciones abiertamente difamatorias (las que no necesariamente deben configurar
la tipicidad penal de los delitos de injurias y calumnias) como son los discursos de odio, funas®® o la subida
de material pornogréfico de venganza'®, por nombrar sélo algunos ejemplos, no tienen amparo en la
libertad de expresion y, por consiguiente, adolecen de una ilicitud de origen, volviendo aquellas
situaciones en vulneraciones flagrantes a otros derechos fundamentales, como el de la vida privada y
honra. En palabras de Nogueira: “Fuera de dicho ambito, como es el de los relatos de hechos o
acontecimientos falsos o rumores, la falta de adecuada contrastacion o actuacion de mala fe en la
transmision de informacion o involucramiento de ambitos de la vida privada de las personas en &mbitos
que no dafan a terceros o que no afectan el orden publico y no tienen trascendencia publica, no
corresponden al ejercicio de un derecho, estan al margen del ordenamiento juridico y la sociedad puede

formular el reproche social que considere adecuado” (2004).

Continuando con las particularidades que reviste la discusion del derecho al olvido, debemos
destacar que una fase fundamental para la proteccion de datos personales en Internet es al momento de su
recogida, por lo que el fortalecimiento de los sistemas de control en aquella oportunidad es de corte
fundamental para su seguridad (Corripio 2001: p. 2918). Un problema grave del tratamiento de datos
personales en la Red consiste en la facilidad con la que son recolectados, por la eficiencia y baja onerosidad

de los medios informaticos, donde el titular quizas nunca tome conocimiento del tratamiento.

Sin embargo, en la hipotesis basal del derecho al olvido es precisamente esta etapa la que no tiene

un claro resguardo, puesto que el ejercicio de las libertades de informacién u opinién haran ceder el

15 El principal fundamento para proscribir esta conducta radica en el rechazo de la autotutela, en contraste de la necesidad del
debido proceso y la presuncién de inocencia. La judicatura ha tomado esta postura, de forma acertada a nuestro parecer, y como
ejemplos podemos citar las siguientes sentencias de segunda instancia de la Corte Suprema en sede de accion de proteccion: la
recaida en la causa Rol N° 38.424-2021, que confirmo la de primer grado emitida por la Corte de Apelaciones de Rancagua en
la causa Rol N° 3.492-2021; en la causa Rol N° 29.259-2019, que confirm¢ en fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
en causa Rol N° 63.746-2019; en la causa Rol 56.107-2021, que confirma la dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
en sus autos Rol N° 96.162-2020; y en la causa Rol N° 56.302-2021, que confirmé la dictada por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso en los autos Rol N° 34.181-2021.

16 o caracteristico de esta figura consiste en dos elementos: primero, la conducta efectuada por el agente en contra de la
victima, donde material de contenido sexual, generalmente videos o fotografias, es subido a una plataforma de Internet,
usualmente foros de discusion o blogs, —las redes sociales suelen tener politicas de privacidad para la eliminacién de
contenidos sexuales— sin el consentimiento del segundo sujeto. Por lo que el acto sexual puede o no ser consentido, pero lo
determinante es que la difusion del contenido no es realizada de consuno o con la aprobacion de los involucrados. Es un
comportamiento reprochable juridicamente que lesiona el derecho fundamental a la intimidad y el de la honra, incluso el de
integridad psiquica si consideramos que puede interpretarse como un acto de violencia sexual. En segundo término, los sujetos;
es indispensable que la victima sea mayor de edad, en el caso contrario nos encontrariamos frente a tipos penales referidos a la
creacion, almacenamiento o difusion de material pornografico infantil donde, ademas, se lesiona el bien juridico protegido de
la indemnidad sexual del menor.
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derecho de proteccion de datos personales en un principio, habida consideracion que el titular debera
soportar la difusion de ellos en aras de la libertad de expresion, desde el momento de publicacion hasta
que la noticia conserve su valor informativo y concite el legitimo interés publico. Por otro lado, el
conocimiento del tratamiento de los datos personales en la hipétesis del derecho al olvido es un requisito
para su procedencia, bajo la l6gica que el titular, para accionar, debe conocer de la exposicion de sus datos

de caréacter personal.

Con todo, las ideas que seran plasmadas a lo largo de este trabajo, particularmente las que dicen
relacion a que no es concebible la existencia de derechos absolutos, fuerzan a sostener que el ejercicio de
los derechos debe encontrar limitaciones que procuren el correcto balance entre los intereses que puedan
entrar en pugna. El derecho, como ciencia reguladora de la conducta humana, debe cubrir la necesidad de
regulacion en esta materia entendiendo que “el control de los datos personales se perfila como la base de
todo el sistema juridico de proteccion de la persona frente a los riesgos inherentes a las nuevas tecnologias,
por lo que también en Internet el sistema de proteccion de datos debe articularse con este contenido
positivo de control, lo que se traduce en la necesidad de introducir procedimientos y sistemas mediante
los cuales el titular de los datos que navegan o son accesibles por la red, pueda realizar efectivas
actividades de control e invocar normas Yy utilizar procedimientos que involucren a los responsables de los

tratamientos de datos personales en Internet” (Corripio 2001: p. 2915).

El reto es mayuUsculo, habida consideracion de la distorsion del proceso de olvido que representa
la web para las personas. Olvidar es propio del ser humano. Como ser finito, ya sea de forma voluntaria o
espontanea, las ideas, recuerdos y hechos pasan a formar parte del pasado como cimientos del futuro. En
cambio, el ciberespacio causa un recuerdo constante de hechos que repercuten como ecos de otras épocas,
que pueden condicionar nuestro presente. Como magistralmente lo expone Simon: “La persecucion del
pasado, el recuerdo constante y la permanencia de la informacion puede, mas alla de suponer el fin del
olvido, envenenar el presente y bloquear el futuro. Es facil que en el pasado se hayan dicho o pensado
cosas y mas tarde uno se arrepienta de las mismas. Las personas cambian, evolucionan, maduran e incluso
se contradicen a lo largo de su trayectoria vital. Por eso, frente a las ingentes posibilidades que ofrece la
informatica, el derecho al olvido pretende garantizar la privacidad, el libre desarrollo y la evolucion de las

personas, evitando la persecucion constante del pasado” (2011: pp. 394 - 395).
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Habiendo arribado a la conclusion de que es necesaria la aplicacion del derecho a la materia en
estudio, es pertinente reflexionar sobre la proporcionalidad o la respuesta represiva que debe disciplinar
la hipotesis basal del derecho al olvido. Segln Boix, nuestro punto de partida al acometer la regulacion de
asuntos dentro de Internet debe tener como base aquellos lineamientos ya establecidos para otros canales,
esto es, la normativa aplicable a la Red, en esencia, no es distinta a la aplicable a otros medios donde se
expresen las libertades de informacion y opinion (2016: pp. 61 - 67)!. Esta cavilacion se condice
perfectamente con las diversas versiones que tiene el derecho al olvido ya estudiadas, por cuanto la idea
matriz de esta figura juridica se manifiesta en sus 3 facetas de igual manera: se trata de una herramienta
que permite al titular del dato personal lograr su control y disposicion, ya sea en medios escritos o
analogos, en bases o bancos de datos o en la web, en virtud del transcurso del tiempo y otros criterios que
disminuyen el interés publico de la informacién. Por consiguiente, no antagoniza a la l6gica que la

principal fuente o directriz sean criterios ya asentados para resolver casos en medios anteriores a Internet.

Siguiendo con ese razonamiento, el autor sefiala que las respuestas del derecho al fenémeno
Internet deben encontrarse encaminadas al equilibrio de los diversos intereses que se controvierten. El
ordenamiento juridico, en base a un sistema constitucional, debe garantizar el respeto de los derechos
fundamentales de las personas en el ciberespacio, por lo que la libertad de expresién debe ser tutelada
adecuadamente para garantizar un Estado de Derecho robusto y sano. Sin perjudico de lo anterior, es
innegable que mediante las plataformas y sitios de Internet es posible cometer hechos punibles que afecten
bienes juridicos protegidos relativos a la privacidad y la honra, como son los delitos de injurias y
calumnias. Por consiguiente, una respuesta adecuada a la regulacion de los derechos fundamentales en las
redes sociales pasa por entender que el derecho penal, tal como la doctrina lo ha asentado hace mucho

tiempo atréas, es una regulacion de ultima ratio, que no debe ser preferente y debe ser de corte excepcional.

17 Destacamos la siguiente afirmacion del autor, que explica de forma sucinta la idea de que el pardmetro para la regulacién del
ciberespacio debe extraerse de las respuestas ya dadas en conflictos entre las libertades de opinion e informacion y la proteccion
de datos personales en otros contextos: “La expresion en Internet y las redes sociales es, sencillamente, una forma mas de
expresion donde el canal empleado puede suponer ciertos matices, como veremos, pero no altera en lo sustancial la posicion
constitucional ni el andlisis juridico de los intereses en conflicto. Su mayor capacidad de penetracién, multiplicada cuando nos
referimos a redes sociales que difunden y rebotan de usuario en usuario todo tipo de contenidos, es simplemente la concrecion
de sus particulares bondades como mecanismo para ser un eficaz instrumento comunicativo al servicio del pluralismo. Los
contenidos de un mensaje disidente, por mucho que este pueda molestar u ofender, si histéricamente habian sido tenidos como
constitucionalmente admisibles, no deberian pues poder dejar de serlo (constitucionalmente admisibles) por el simple hecho
de que, gracias a las redes, exista ahora el «riesgo» de que puedan ser mas conocidos o difundidos. Porque ese supuesto
«riesgo», en puridad, no es tal sino, antes al contrario, el efecto deseado por un ordenamiento juridico que considera no solo
deseable sino directamente necesario que este tipo de mensajes tenga derecho a tener su espacio y a participar, siquiera sea para
ser conocido y poder ser mejor refutado, del debate ptblico” (Boix 2016: p. 64).
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Es asi como el establecimiento de responsabilidades civiles, en principio, puede ser una solucion que
aporte una medida restrictiva proporcional y racional, alejandonos de una normatividad que instaure una

politica criminal para perseguir y sancionar penalmente a los cibernautas (Boix 2016: pp. 67 - 97)*.

No debemos perder de vista que Internet, al igual que los avances tecnoldgicos que la precedieron,
trae consigo debates interdisciplinarios que no se agotan en la técnica. Las nuevas herramientas brindadas
por el progreso tecnoldgico tienen una faceta benévola, contribuyendo al desarrollo y bienestar del ser
humano. Pero, en general, el proceso de adecuacion de esos instrumentos suele ser un camino pedregoso,
habida cuenta que las soluciones y respuestas a las encrucijadas que representan no necesariamente son
de caracter binario, esto es, no se agotan con un “si” o un “no”. Pero una conclusion de corte axiomatico
es necesaria recalcar: todo descubrimiento tecnélogo, incluso las mismas tecnologias de la informacion y
comunicacion deben estar supeditadas al respeto irrestricto de los derechos humanos, conquistas que la

historia ha ensefiado que fueron dificiles de lograr.

Para finalizar este apartado, cabe precisar que la autorregulacion de las plataformas de Internet no
es suficiente para garantizar la proteccion de datos personales que fluyen en ellas!®. En efecto, recordemos
que los responsables del tratamiento de datos, ya sean hemerotecas, motores de blsqueda o simples
paginas web tendran un interés licito en salvaguardar la informacion expuesta bajo el fundamento que

estan ejerciendo legitimamente sus libertades por lo que, a nuestro juicio, disminuye la posibilidad de

18 EI autor concluye correctamente lo siguiente: “A efectos de lograr emplear las redes sociales como un agente dinamizador
del pluralismo conviene perfilar limites a la expresion que se realiza en las mismas que actualicen, adaptadas al nuevo entorno
social y tecnolégico, los principios constitucionales que informan nuestro sistema. Ello requiere, como hemos tratado de
demostrar, dejar al derecho penal para aquellas manifestaciones que sean realmente graves y supongan riesgos sociales ciertos
y obvios, por mor del cumplimiento del principio de intervenciéon minima y del de ofensividad, pero también porque,
sencillamente, no es realista pretender ordenar la expresion en las redes sociales y «civilizarla» a golpe de sentencia penal. Es
preciso también, en paralelo, fortalecer y aclarar las reglas que determinan los ilicitos civiles, a fin de convertir esta via en el
mecanismo idoneo para solventar los problemas que puedan surgir entre particulares, lo que requiere, por Gltimo, acabar de
acotar las reglas sobre responsabilidad (esencialmente civil) de las propias redes sociales a base de perfilar cada vez mejor cual
es el estandar de «efectivo conocimiento» de una violacién cometida empleando sus plataformas que, caso de ser ignorado,
deriva en responsabilidad” (Boix 2016: pp. 106).

19 Corripio al respecto asevera lo siguiente: “aunque no es exclusiva de este entorno, la autorregulacion juega en Internet un
papel importante, dado su gobierno anarquico, su caracter internacional y la dificultad de regular los comportamientos en la
red mediante leyes o reglamentos convencionales. La particular fisonomia de Internet ha favorecido el empleo de sistemas de
autorregulacion, principalmente a través de dos instrumentos: los cddigos de conducta y las politicas de privacidad de los sitios
Web” (2001: p. 2.915). Lo anterior podria ser aplicable a las redes sociales, las cuales efectivamente presentan una mayor
regulacién en cuanto a la publicacion de contenido en ellas. Sin embargo, todas las demas plataformas o aplicaciones de las
cuales se vale Internet no guardan el mismo rigor en la implementacion de estas reglas como, por ejemplo, sucede en blogs,
que por regla general quedan a la entera disposicion de quien sube la informacion.
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obtener soluciones en este caso que provengan netamente de los mismos usuarios o responsables de los

medios donde se publican o diseminan la informacion.

Por ende, el reconocimiento de un derecho al “ciber olvido” es un imperativo afin a las necesidades
y desafios en la materia, puesto que “es posible que en la actualidad una explicitacion del mismo facilite
la labor judicial y el logro de los objetivos buscados, siguiendo una tendencia especificadora que es posible
ver también en muchos otros derechos, donde su positivizacién reconoce una realidad juridica ya
ampliamente aceptada, pero no por ello su mencion, lejos de ser redundante, acarrea una serie de
beneficios operativos: permite reducir y ordenar el debate, establecer criterios claros y objetivos, realzar
ciertos objetos de proteccion, confirmar los supuestos en el tipo de Idgica en que el sistema de derechos

debe ser interpretado, explicitar su contenido y operatividad, entre otras” (Leturia 2016: p. 92).

En esa linea, una reflexion elemental consiste en erradicar del imaginario colectivo que la web no
es susceptible de regulacion. Aunque la labor sea compleja, debemos «descartar la idea de que Internet
sea “tierra de nadie” (...)» (Herrera 2003: p. 16).

3.- Concepto, naturaleza juridica y fundamento del derecho al olvido digital
3.1.- Definiciones

La doctrina nos ofrece un amplio espectro de definiciones que son notoriamente marcadas por el
fundamento juridico que se le pretenda dar a este derecho. Asi, existen aquellos autores que, constituyendo
una posicion minoritaria, se inclinan a percibir el derecho al olvido en Internet desde una perspectiva de

proteccion a la privacidad, intimidad u otros derechos emanados de la personalidad.

Dentro de aquellos juristas encontramos a Corral que, derivandolo de la privacidad, lo entiende
como aquel “por el cual una persona exige eliminar de Internet alguna noticia, dato o imagen que, por el
transcurso del tiempo, ha perdido actualidad y, sin embargo, sigue siendo facilmente accesible para
cualquiera que consulte por el nombre de la persona aludida” (2016: p. 1), agregando que el derecho al

olvido “permite exigir que las diversas plataformas de la web eliminen informacion del pasado de alguna

20 a extralimitacion en el ejercicio de las libertades de informacién u opinién puede ir en ambos sentidos: los responsables de
los medios de comunicacién pueden negarse arbitraria e injustificadamente a la pretension de olvido arguyendo su legitimo
interés en el ejercicio de aquellas libertades. Pero, por el contrario, para evitar resultados indeseados, como acciones o recursos
tendientes a responsabilizarlos, podrian acceder de forma desprolija a las solicitudes de olvido, produciendo un
“sobrecumplimiento”, lo que afectaria el derecho de recibir aquella informacion de los internautas (Viollier y Velasco 2021:
pp. 88 - 91).
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persona que, aunque siendo veraz y legitimamente obtenida, se considera que, tras el transcurso de un

tiempo, ha devenido en inttil para el publico y perjudicial para el interesado” (2017: p. 6).

Murga entiende que se trata de un derecho novedoso, que tiene la finalidad de “solicitar, en
definitiva, que en determinados casos se cancelen datos personales que circulan por Internet ante el riesgo
que ello supone en la vulneracion de los derechos de la personalidad (particularmente, los derechos al
honor e intimidad)” (2017: p. 184). Similar postura toma Simon, sostiene que “el derecho al olvido
pretende garantizar la privacidad, el libre desarrollo y la evolucion de las personas, evitando la persecucién
constante del pasado. Asi, cuando hablamos de «derecho al olvido» hacemos referencia a posibilitar que
los datos de las personas dejen de ser accesibles en la web, por peticion de las mismas y cuando estas lo
decidan; el derecho a retirarse del sistema y eliminar la informacion personal que la red contiene” (2011:

p. 395)2,

Mieres lo define como “la respuesta a la amenaza que supone para el libre desarrollo de la
personalidad el almacenamiento permanente en Internet de informacion personal cuya difusion, pasado el
tiempo, puede afectar negativamente a la persona, al producirse un desajuste entre el dato publicado y la
realidad actual” (2014: p.6).

Otros autores le dan un contenido y fundamento mas amplio, tratando de alcanzar la proteccion de
distintos tipos de bienes juridicos. Dentro de esta postura encontramos a Anguita, que entiende por derecho
al olvido como “la facultad que tienen 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 busqueda, y cuya motivacion para tal peticién puede ser un mero desagrado, o bien por constituir
expresiones injuriosas, calumniosas, referirse a su vida, o por infringir los principios de la proteccién de

datos personales, al ser inexactos, inadecuados, excesivos 0 no pertinente ” (2016: p.21).

2L Si hien, ambos autores reconocen que en el fondo el verdadero fundamento juridico del derecho al olvido en Internet es el
derecho de proteccién de datos (Murga 2017: p. 185; Simén 2011: p. 396), a nuestro juicio resulta erréneo dotar a esta figura
de diversos fundamentos, ya que la discusion de su contenido se torna erratica al no precisar de forma mas certera el verdadero
sustento normativo que posee. Recordemos que delimitar su alcance y su fundamento no es baladi, toda vez que la configuracion
juridica o la concrecion en la practica de esta prerrogativa dice directa relacion a la fuente que le reconozcamos.
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Finalmente, también se ha concebido este derecho desde la perspectiva de la proteccion de la
identidad, como si fuera un instrumento juridico de control para deconstruir y construirla, concibiéndose
al derecho al olvido en Internet como “el derecho a ser diferente no solo de los demas, sino de uno mismo,
del individuo que fuimos en el pasado. El derecho al olvido, como tal, pone de relieve el proceso de
deconstruccion de la identidad por el que se pueden eliminar viejas identidades y se pueden formar otras
nuevas. Ademas, el derecho a ser olvidado también equivale al derecho a un nuevo comienzo, el derecho
a empezar de nuevo desde cero y el derecho a la autodefinicién, que evita que el pasado condicione (de

una manera excesiva) nuestra vida presente y futura” (Gomes 2012: p. 80).

Por otra parte, existen los que perciben este derecho como uno derivado del derecho de proteccion
de datos o autodeterminacion informativa. Entre los principales autores podemos destacar a Mufioz, que
lo define de la siguiente forma: “aquella facultad que surge de la reunion de dos presupuestos: i) el acceso
de forma limitada en el tiempo a informacion digital que contenga datos personales; v, ii) el derecho del
titular de los datos a exigir la eliminacion, cancelacion, desindexacion o, en su caso, bloqueo de dicha
informacién (cuando, por ejemplo, la vigencia de los datos sea dudosa), al menos de los motores de
busqueda, cuando la publicidad de dichos datos ya no se encuentra justificada o se hayan cumplido los
fines para los cuales éstos fueron publicados. Todo ello, teniendo como limite el respeto de garantias
fundamentales, tales como la libertad de expresion y de informacion, y la libertad de prensa” (2015: pp.
216-217).

De Terwangne lo concibe como “el derecho de las personas fisicas a hacer que se borre la

informacion sobre ellas después de un periodo de tiempo determinado” (2012: p. 54).

Zarate lo asocia directamente a los derechos subjetivos emanados de la proteccion de datos
personales. Serian los denominados derechos “ARCO”?? proyectados a la Red. Asi, franquea la siguiente
definicion: “El contenido esencial del derecho al olvido consiste en un derecho a no diseminar informacion

personal pasada que, siendo inexacta o habiendo dejado de cumplir su finalidad, es capaz de producir un

22 Corresponderian a los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicién. Con todo, cabe hacer dos apreciaciones:
(i) en primer lugar, dicha sigla se utiliza con frecuencia para indicar la totalidad de los derechos referidos a la proteccion de
datos, sin embargo, deja afuera a derechos igual de importantes como el de revocacidn, bloqueo, indemnizacién, entre otros; y
(i) en segundo lugar, en el caso particular de nuestro estudio, el derecho de acceso seria del todo inaplicable, ya que el derecho
al olvido propende a impedir la difusion de la informacion.
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dafio en la persona, que motiva el ejercicio de los derechos de cancelacion, rectificacion y oposicion”™

(2013: p 9).

Para Leturia, esta institucion no alcanza a estar dotada de la fisonomia propia de un derecho, mas
bien consistiria en una herramienta util para resolver el conflicto de derechos fundamentales dados en la
materia, sefialando que es “el fundamento juridico que permite que ciertas informaciones del pasado no

sean actualmente difundidas cuando son capaces de provocar mas dafios que beneficios” (2016: p. 96)%.

En la sentencia de la Corte Suprema, de fecha de 21 de enero de 2016, recaida en la causa rol N.°
22.243-2015 (que en posteriores referencias denominaremos causa EMOL), que tiene la relevancia de ser
la primera sentencia donde se reconoce expresamente el derecho al olvido en Internet por parte del maximo
tribunal (Corral 2017: pp. 2 - 3), se sefala que este derecho “se refiere sustancialmente a que una persona
pueda aspirar a la eliminacion de una informacién desfavorable sobre si misma que le provoque perjuicios
actuales y que se contenga en los sistemas informaticos disponibles, y ello por una razén plausible” (cons.
tercero)?*. Podemos advertir importantes aportes de esta sentencia —mas alla de ser el primer fallo de la

Corte Suprema en esta meteria, que es un mérito en si mismo—2°, como el reconocimiento del principio

23 Resulta importante hacer la prevencion que este autor no reconoce la existencia de un derecho al olvido en Internet
propiamente tal, por lo que esta definicion no dice relacién concretamente con su version digital.

24 Sentencia de la Sala Tercera (Constitucional) Corte Suprema (2016). Causa rol N.° 22.243-2015. De inmediato, destacaremos
que omitiremos otorgar la caratula de la causa y nombre del recurrente para no generar el denominado “efecto Streisand”, que
corresponde a un fenémeno en el que un intento de encubrir o censurar alguna noticia deviene en el resultado contrario,
generando mayor interés por conocerla. En palabras de Corral: “(...) los que recurren a la justicia buscando proteccion a la
intimidad pueden obtenerla, pero a costa de ver incrementados los niveles de difusion y publicidad de su caso. El titulo proviene
de una demanda de la actriz y cantante Barbra Streisand pidiendo que se retirara de Internet una fotografia de su casa en Malibd
que hasta entonces habia tenido muy pocas visitas o descargas, y que después de la publicidad que se dio al juicio lleg6 a tener
mas de 400.000 visitas al mes” (2017: p. 2).

En lo relativo al caso, este consistié en la apelacién de una accion de proteccion presentada por un ex funcionario de Carabineros
de Chile, que fue condenado por abuso sexual de menores. El 14 de agosto de 2004 el diario EMOL (EI Mercurio Online)
publicé la noticia de su procesamiento por estos delitos. Luego de contactarse con el periddico y solicitar la eliminacion del
articulo, el demandante obtuvo una respuesta insatisfactoria, porque dicho medio le exigia documentacién para acreditar su
sobreseimiento y una renuncia de acciones legales. En ese contexto, el actor ejerce una accion de proteccion alegando
vulneracion del derecho a la integridad psiquica, del derecho a la honra y la vida privada, suya y de su familia. El diario
recurrido presenta una defensa en orden de la libertad de emitir opinion, de informar y funcion del ejercicio periodistico. En
primera instancia, la Corte de Apelaciones de Santiago desestimo la accion por considerar que la informacion era veraz y que
el transcurso del tiempo no modificaba esta circunstancia. La Corte Suprema, en fallo dividido, revoca esta decisidn acogiendo
parcialmente la accion y ordena al diario eliminar el registro informatico de la noticia impugnada.

%5 También se ha hecho referencia como primer hito del reconocimiento del derecho al olvido digital la sentencia de Corte de
Apelaciones de Valparaiso de 30 de julio de 2012, Rol N.° 228-2012. Sin embargo, dicha causa no se relacionaba con nuestro
objeto de estudio, sino con la proteccién de otros bienes juridicos relacionados a la honra del actor. Sin embargo, la sentencia
de fecha 29 de octubre de 2014, de la de Corte Suprema, Sala Tercera (Constitucional) recaida en la causa N.° 21.607 - 2014,
sede apelacion de accion de proteccion, tuvo la posibilidad de ser la primera de ellas. Lamentablemente, por un error en el
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de finalidad de los datos personales, sefialando lo siguiente: “El contenido esencial de ese derecho [...] no
es otro que evitar la diseminacion de informacion personal pasada que, habiendo dejado de cumplir su
finalidad, es capaz de producir un dafo en la persona”. Reconoce también la relevancia del transcurso del
tiempo, haciendo un parangon con la eliminacion de las sanciones penales en los registros pablicos (cons.

cuarto).

Sin embargo, adolece de muchas imprecisiones. Podemos catalogarla como una manifestacion
vaga e inexacta del derecho al olvido digital. Las criticas van desde (i) las fuentes que tuvo el Tribunal en
consideracion para emitir su veredicto, al sefialar la Propuesta de Reglamento General de Proteccion de
Datos Personales de la Comisién Europea del afio 2012, en ese entonces un proyecto en estado de
tramitacion y discusion, mas no una norma aprobada y vigente (Pica 2016: p. 315)%, (ii) como también
sostener que en el derecho al olvido no existe un conflicto de derechos fundamentales (cons. quinto), (iii)
ademas de criticarse la formula para establecer la vigencia de la noticia y computar el plazo desde el cual
habia cumplido su finalidad de informar, puesto que el transcurso del tiempo en realidad era bastante
menor, con lo cual, se debid contabilizar desde el cumplimiento de la pena y no desde que el recurrente

cometio el delito, como hizo la Corte.

El fallo de mayoria obvi6 un antecedente fundamental, omitiendo considerar la naturaleza de los
hechos, constitutivos de delitos sexuales donde las victimas eran menores de edad Y, en tal circunstancia,
por su gravedad y su gran connotacion social, es plausible considerar que el derecho al olvido no tenga
cabida (Corral 2017: p. 11)?’. Con todo, el voto disidente de la ministra Maria Eugenia Sandoval si tomd

en consideracion estos aspectos.

planteamiento de la accion, al no demandar a quién publicé la informacién y a las empresas que tienen la responsabilidad de
los motores de blsqueda (considerandos sexto y séptimo) el Tribunal omite pronunciamiento respecto del derecho al olvido,
aunque si lo nombra expresamente (considerando octavo).

26 E] autor sostiene lo siguiente: “No deja de Ilamar la atencidn que para determinar el contenido esencial de un derecho se use
un proyecto de norma —no vigente— del sistema juridico supranacional de la Unién Europea, que se encuentra fuera de nuestro
sistema de fuentes, sin que se pueda encontrar metodologia o conexién positiva con ella, mas aun si se sefiala que el contenido
esencial de este derecho es lo que dicha propuesta de norma dice (cons. 4°). Este es quizas el aspecto mas flaco de esta sentencia,
en la medida en que una de las garantias del debido proceso es el derecho a una sentencia fundada en el sistema de fuentes
vigente”.

27 Reusser manifiesta un acido comentario a los criticos de la sentencia, bajo el siguiente tenor: «Esta sentencia generd gran
debate entre los “adalides” del derecho a la informacion, destacando entre los detractores a Anguita, quien afirma que el plazo
de 10 afios debia contarse desde la fecha en que se cumplié la sentencia de condena, sin justificar las razones para ello, y que
los hechos eran de interés publico por tratarse de un caso de gran impacto, como fue el caso SPINIAK, sin mencionar que para
la opinién pablica la existencia del recurrente era desconocida o irrelevante» (2018: p. 140). No siendo de nuestro interés
defender a los autores aludidos, si es necesario mencionar que las afirmaciones de Reusser son, por decir poco, aventuradas.
En primer lugar, desestimamos su postura bajo el sentido de que tanto la dictacion de la condena como su propio cumplimiento
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A partir de las definiciones presentadas, estamos en condiciones de extraer los elementos
esenciales que configuran esta institucion: (i) se trata de una facultad del titular de los datos personales,
basada en un legitimo interés que amerite el amparo del ordenamiento juridico, concebido en sentido
amplio y descartando la necesidad de que exista algin perjuicio —cualquiera sea su naturaleza—?2¢, toda
vez que el mero ejercicio de la prerrogativa de control de datos es justificacion suficiente?®; (ii) se necesita
del transcurso del tiempo para que una noticia o informacion se torne desde legitima y relevante en su
origen a descontextualizada, excesiva o ilicita al momento de impetrar la accion de olvido®, en donde su
publicidad deje de encontrar amparo en las libertades de informacion, expresion o ejercicio de la labor
periodistica, basando dicha conclusion en el principio de finalidad de los datos personales® que sostiene
que la justificacién del tratamiento del dato estriba en el fin con el cual fue recolectado y, cumplido dicho
objetivo, la legitimacion de conservar o difundir esa noticia online deja de existir; (iii) lo anterior, luego

de efectuada una necesaria ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto.

El derecho al olvido es un control a posteriori del trafico de los datos personales en Internet, porque
involucra un ejercicio reactivo del titular tendiente a solicitar el ocultamiento o inaccesibilidad de la
informacidn. De lo contrario, se le impondria al sujeto pasivo la obligacion general de procurar que los

datos no se diseminen, lo que envuelve, prima facie, una vulneracion categérica de las libertades de

son hechos de interés noticioso. Es legitimo para la ciudadania conocer las repercusiones de la comisién de un delito, ya sea
para saber la situacion del pais en materia de cumplimiento de sentencias en casos de alto interés pablico, o bien, para formar
una opinion critica si aquel cumplimiento es suficiente “para hacer justicia”. En segundo lugar, el actor en el caso EMOL fue
un ex funcionario de Carabineros condenado por abuso sexual de menores. Encontramos dos criterios que refuerzan el interés
publico en la noticia, el agresor era un funcionario publico y el ofendido era un menor de edad, lo que legitima ain mas la
necesidad de conocer del pasado del actor, por las especiales caracteristicas del delito y el resguardo de personas que requieren
de una especial proteccion.

28 |_os perjuicios solo serian necesarios de acreditar en el evento de que se busque su indemnizacion, tal como lo sefiala Corral
(2017: p. 15).

29 Esto, por supuesto, verificandose los demas requisitos copulativos que tiene este derecho, de lo contrario se transformaria en
un mero capricho. La idea central descansa en concebir su causal de procedencia en termino amplios, “cuya motivacién para
tal peticion puede ser un mero desagrado” (Anguita 2016: p. 21).

30 En todo caso, encontramos algunos autores que consideran que no es necesaria la caducidad o antigtiedad del dato, pudiendo
aplicarse el derecho al olvido en Internet sobre informacidn reciente, pero que sea inexacta o falsa (Platero 2016: p. 249).

31 Corresponde a un principio fundamental que gobierna el tratamiento de datos personales y que implica que estos sean tratados
con fines u objetivos determinados, no permitiendo que dicho tratamiento se aparte de aquellos objetivos. Esta directriz tiene
un reconocimiento positivo expreso en la LPVP, en su articulo 9. Con todo, sera desarrollado extensamente en el capitulo 1l de
la presente tesis, en funcion de su relevancia en la configuracion juridica del derecho al olvido en Internet.
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expresion e informacion®2. En lo sucesivo desarrollaremos detalladamente la necesidad de la existencia

de un conflicto de derechos fundamentales y su pertinente solucion mediante el ejercicio de ponderacion®,

Una de las principales posturas que sostendremos en este trabajo consiste en que no es correcto
entender al derecho al olvido en Internet como un derecho de cancelacion general de datos. Concebirlo
como tal seria una vision demasiado reduccionista, que no se condice con el complejo panorama dentro
del cual el derecho al olvido se discute, dado principalmente por el conflicto de derechos fundamentales
en la materia. Se trata de una institucién mucho mas compleja, llamada a dar soluciones modernas a una
gran variedad de problemas relacionados a la diseminacion de datos personales en la Red (Moreno 2020:
p.125). Pero para demostrarlo, primero debemos intentar dilucidar su naturaleza juridica y determinar si

efectivamente se trata de un derecho propiamente tal.
3.2.- Naturaleza juridica: ¢qué es el derecho al olvido?

El presente tdpico corresponde a uno de los temas mas controvertidos que presenta el objeto de estudio.
No existe consenso respecto a cdmo debemos entender al derecho al olvido, existiendo posturas que no lo
consideran como un derecho per se, hasta aquellos que sostienen que se trata de un derecho subjetivo
complejo, que va mas alla de ser una expresion del derecho de cancelacion, oposicién o rectificacion de

datos personales, posicion que comparte este trabajo.

Como punto de partida, puede resultar interesante la perspectiva de Leturia sobre el tema. En
primer lugar, rehlye de hablar de un verdadero derecho al olvido en Internet, porque su contenido no se

condice con los bienes juridicos que protegen los derechos de rectificacién o borrado de datos (2016: p.

32 Sobre este punto en particular, compartimos cabalmente lo sefialado por Mieres: “Con todo, mas alla de la determinacion de
los sujetos obligados por el derecho al olvido, la doctrina de la AEPD ha buscado un equilibrio entre la proteccion de la libertad
de expresion y la tutela del derecho al olvido al rechazar claramente un tipo de control preventivo, como seria obligar a los
operadores a filtrar los datos que resulten inadecuados o impertinentes por el coste que supondria para la libre circulacién de
la informacion. Por el contrario, el remedio adecuado para proteger el derecho al olvido es el control ex post, promovido por el
afectado, consistente en la cesacion de la difusion de esos datos. Un mecanismo de tutela ex post comporta que el derecho al
olvido pueda ser infrautilizado por varias razones, por evitar lo que se ha dado en llamar efecto Streisand, esto es, un aumento
no deseado de la publicidad del dato cuya difusién se pretende hacer cesar, o por el olvido del propio derecho al olvido, si se
desconoce que sus datos estan siendo objeto de difusion en la red. Pero este coste de infraproteccion del derecho es, sin duda,
mucho menor que el que supondria someter la divulgacion de datos personales a través de la red a un sistema de control
preventivo” (2014: p. 21).

33 Resulta preocupante lo establecido en el Reglamento de Proteccion de Datos Personales Del Parlamento Europeo y Del
Consejo, que en su considerando 66 estima que el derecho al olvido, entendido como derecho de supresion de datos, debe
interpretarse de tal manera que involucre una conducta activa del responsable del tratamiento que haya hecho publicos datos
personales en tomar todas las medidas pertinentes para que los receptores que también hagan tratamiento de esos datos procedan
aeliminar sus copias o enlaces. Pensamos que esta consideracion inclina la balanza de forma desproporcionada hacia el derecho
al olvido, el que solo debe decretarse y ser procedente luego del analisis de cada caso en concreto.
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92). Este autor agrega lo siguiente: “[...] en las Ultimas décadas se ha agregado de manera desequilibrante
una problematica asociada a los nuevos desarrollos tecnoldgicos y al mundo de Internet, transformando
esta problemaética en un asunto masivo y cambiando las estrategias para abordarlo. No obstante, en estos
desarrollos mas tardios se han incorporado situaciones que merecen proteccion e intervencion juridica,
pero donde el factor temporal propio del derecho al olvido esta ausente (borrado de datos, rectificacion de
informacidn, etc.)” (2016: p. 108). De forma correcta, identifica al factor cronoldgico como elemento
esencial del derecho al olvido, pero no percibe tal requisito dentro de su version online. A nuestro juicio,
existe una confusion respecto a las dos hip6tesis que pueden existir en la tematica y que ya formulamos
en la introduccidn de esta investigacion, en vista de que en el derecho al olvido que hemos denominado
como impropio efectivamente se prescinde del transcurso del tiempo y obedece a otros criterios o

principios.

En segundo lugar, y como lo adelantamos en el titulo anterior, este autor entiende al derecho al
olvido como un fundamento o criterio para resolver el conflicto de derechos fundamentales, inclinando la
balanza hacia el derecho de privacidad y limitando la libertad de expresion (2016: p. 97). Sin embargo, el
derecho al olvido si presenta una entidad suficiente en virtud de la cual se le puede concebir como un
derecho propiamente tal, y aunque en la practica sea funcional a la solucion del conflicto de derechos
fundamentales, “ello no quiere decir que no pueda ser considerado como una facultad para exigir de otra

persona una determinada conducta, que es la estructura bésica de todo derecho” (Corral 2017: p. 12).

La dificil calificacion juridica de este derecho lo ha llevado a ser definido como un verdadero
“derecho a borrar”, acentuando su caracter instrumental en cuanto a su prop0sito de eliminar datos. De
este modo, seria una herramienta que reemplaza la habilidad de olvidar, bajo la premisa que los datos
personales son una extension de nuestra personalidad digital y, en consecuencia, deberian estar a nuestra
entera disposicion (Conley 2010: p. 58). Esta postura parte de consideraciones totalmente ldgicas y
acertadas, sin embargo y tal como lo enunciamos, no es correcto entender al derecho al olvido digital
Unicamente a partir de una de las soluciones que plantea, la cancelacién o supresion de datos, toda vez

que tal respuesta es insuficiente para dar solucién a los distintos problemas que se presentan en la materia.

De forma maés sofisticada y pragmatica, se erige una postura que podemos identificar como

mayoritaria, que entiende al derecho al olvido como un derecho subjetivo a la cancelacion, rectificacion
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y oposicion de datos personales en la Red (Derechos ARCO)3, en el sentido de que “no es mas que la
aplicacion de las normas de proteccion de datos personales a los entornos de informacion digital.” (Reusser
(2018: p. 98). Su naturaleza consistiria en la de “un derecho de cancelacion de un dato personal, con lo
que se confirma que el titulo de «derecho al olvido» es en realidad un derecho consistente en la pretension
de olvidar o ser olvidado, por lo que el «derecho al olvido» no debe considerarse mas alla de un término
de fantasia para calificar un derecho a la cancelacion, rectificacion u oposicion (Zarate 2013: p. 3)®. Para
reforzar este encaje interpretativo, se sefiala que seria un derecho especial®®, “de este modo, los derechos
de cancelacion y oposicién proyectados sobre Internet permiten proteger el interés de las personas a
obtener el olvido digital de datos pasados que les pueden perjudicar. Asi lo han venido reconociendo

diferentes autoridades nacionales de proteccion de datos en Europa” (Mieres 2014: p. 19).

Aquellos autores realizan una interpretacion amplia de los derechos de cancelacién, rectificacion
y oposicion de datos personales para alcanzar con su contenido prescriptivo a Internet. Conforme esta
postura, en virtud de las nuevas amenazas a los datos personales en un nuevo contexto como es la web,
los derechos clasicos de proteccion de datos ostentan la idoneidad necesaria para impedir la difusién
indiscriminada de la informacion personal. En ese orden de ideas, estos derechos cobran una relevancia

mayuscula al ser aplicados en un contexto donde, originalmente, no fueron concebidos.

La Corte Suprema también lo entiende de esta manera, como lo deja asentado en la sentencia de la
causa EMOL que ya comentamos y que Se pronuncia por primera vez respecto al derecho al olvido digital.
Basandose en lo que en ese tiempo era la Propuesta de Reglamento General de Proteccion de Datos
Personales (2012) de la Comision Europea afirma lo siguiente: “el «derecho al olvido» —en verdad derecho

a la cancelacion, rectificacion u oposicion respecto de la utilizacion informatica de un dato personal— esta

34 En este sentido encontramos a Zarate (2013), Mufioz (2015), Simén (2011), De Terwangne (2012), Azurmendi (2015),
Mieres (2014), Cotino (2015), Rallo (2014) y Reusser (2018).

% Para Zérate, el derecho al olvido online se materializa con el ejercicio de los derechos “ARCO”, excluyendo al derecho de
acceso puesto que la hipdtesis de procedencia necesariamente involucra la posibilidad de que ya exista acceso a la informacion
(2014: p. 4).

3 Como lo sostiene Azurmendi: “Estas facultades del individuo, tal y como se describen en el Borrador del Reglamento [de
Proteccién de Datos Personales], son diferentes a las de un simple derecho de cancelacion, rectificacién y oposicién. Porque
¢ qué significa tener derecho a obtener de alguien que limite la difusién de unos datos personales? Cuando el articulo 17 de la
version actual del Borrador del Reglamento de Proteccion de Datos Personales incluye en ese Ilamado «derecho de suprimir»
el derecho del individuo a obtener de terceros el borrado de enlaces a, o la copia o la réplica de sus datos personales, es evidente
que esta reconociendo un nuevo haz de prerrogativas para la proteccion de los datos personales, unas posibilidades de accién
especialmente adecuadas para el tipo de especifico de vulneracién que provocan s6lo los motores de busqueda en Internet, al
constituirse en auténticos motores de diseminacion y multiplicacion perdurable en el tiempo de informacion que contiene datos
personales” (2015: pp. 281 - 282).
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intrinsecamente vinculado a su utilizacion, en téerminos que si en un momento fue legitima, luego del
transcurso de un tiempo determinado ha dejado de serlo; y cuyo efecto ineludible a su expiracion es que

debe ser borrado” (cons. cuarto)®’.

En un fallo mas reciente la Corte Suprema ha sostenido: “Que, el derecho al olvido que invoca el
recurrente no esti establecido en nuestra legislacion con aquella denominacion, pero su fuente se
encuentra, por una parte, en el derecho a la cancelacion de datos personales contemplado en los articulos
2y 6 delaLey N° 19.628, que consiste en la forma de hacer efectiva la autodeterminacion informativa,
en términos que el derecho a controlar los propios datos deviene en imposible si no existe la facultad de

exigir juridicamente la supresion de los mismos’,

Sin duda, los argumentos mas fuertes que sustentan esta teoria se encuentran en la doctrina
impulsada por la AEPD, organismo que ha experimento cambios de criterios importantes, debido a que

en un principio no consideraba a los motores de busqueda como responsables de tratamiento de datos

37 En palabras de Pica: “Esta conceptualizacion transforma al derecho al olvido en una analogia web de la vieja limpieza de
antecedentes, reconociendo quizas su finalidad, pero restandole especificidad en torno a la web como espacio informativo en
el cual el motor de basqueda refresca una memoria humana que ya habia olvidado, revirtiendo el paso del tiempo en la memoria,
para transformarlo en una suerte de «derecho de cancelacidn especial»” (2016: p. 313)

3% Sentencia Corte Suprema de 19 de mayo de 2020 en causa Rol N.° 41.260-2019, que reproduce el fallo de la Corte de
Apelaciones de Valdivia de fecha 9 de diciembre de 2019 en la causa Rol N.° 5.262-2019 (cons. Quinto). Es importante destacar
que la Corte Suprema, haciendo suyo el fallo de primer grado, hace eco de las criticas efectuadas por Reusser (2018), ya que
la cita transcrita es extraida de su obra.

Respecto a la causa, el fallo fue en sede de apelacion de una accion de proteccion, bajo el fundamento de que la mantencidn en
los motores de busqueda de Internet de una noticia de fecha 21 de abril de 2016, en que el Diario Austral de Valdivia publicd
que la recurrente era investigada por ejercicio ilegal de la profesion de abogada, sin que en dicha época se hubiera producido
formalizacion, no obstante que en la causa RIT 1744-2010 del Juzgado de garantia de Valdivia se arribd a una suspension
condicional del procedimiento y, posteriormente, fue sobreseida definitivamente con fecha 4 de agosto de 2011, lo que afectaba
gravemente el ejercicio de su profesion, dafia su imagen y atenta contra su integridad psiquica. La recurrida respondid negando
la existencia de un actuar ilegal o arbitrario en la publicacion de una noticia, en el ejercicio de la garantia consagrada en el
articulo 19 N.° 12 de la Constitucion Politica de la Republica, sin haber perdido actualidad por el paso del tiempo, al referirse
a materias de interés publico al tenor de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley N.° 19.733.
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personales (Orza y Ruiz, 2011: pp. 375 - 378); y el articulo 17 del RGPD®, que establece una sinonimia

entre derecho al olvido y derecho de supresion de datos personales®.

Dentro del medio nacional destaca el autor Reusser, quien tiene una postura radical en la
interpretacion del derecho al olvido digital. Lo podemos ubicar dentro de la postura mayoritaria, en razon
que identifica al derecho al olvido como el ejercicio de los derechos clésicos de proteccion de datos
personales en Internet, pero lo circunscribe a la aplicacion del derecho de cancelacion o borrado de datos
(2018: pp. 113 - 115). En ese sentido, ¢l autor sefiala que “el derecho al olvido no es una categoria juridica
0 derecho nuevo distinto de los ya contemplados y, salvo que en el futuro o el legislador decida
reconocerlo con dicha denominacion o especificarlo para el caso concreto de las publicaciones en Internet,
el nombre al uso es el derecho de cancelacion de datos personales, recogido en el articulo 2 letra h) de
nuestra Ley N° 19.628 [...]. Se trata, desde luego, de uno de los derechos ARCO a los que nos referimos

anteriormente” (2018: p. 114).

La vision excesivamente limitada que se hace del derecho involucra sefialar que, en todos aquellos
casos donde no es proporcional aplicar la cancelacién de datos (como en hemerotecas digitales y en
registros publicos comerciales, que a lo largo del trabajo demostraremos) no tiene cabida el derecho al
olvido. La cancelacién de los datos es un recurso absolutamente extraordinario, no es la Unica ni tampoco
la primera solucion que debe intentarse, puesto que la coexistencia de los derechos fundamentales en

conflicto exige que antes deben pensarse medidas de ocultamiento de la noticia o informacién.

Ademas, reducir el derecho al olvido a la cancelacion tiene como consecuencia imbuir de
confusion el asunto. Partiendo de la premisa que la cancelacion de datos personales es excepcional, es

forzoso concluir que en la gran mayoria de los casos seran adecuadas otras medidas restrictivas de la

39 Cabe mencionar que este instrumento juridico se dictd para derogar a la Directiva 95/46 de 1995, instrumento que habia
caido en obsolescencia, tal como lo dej6 de manifiesto el caso Costeja. La principal diferencia entre un Reglamento y una
Directiva —conforme a la nomenclatura del Derecho Comunitario Europeo— es que el primero contiene normas legislativas
vinculantes que deben aplicarse integramente a todos los Estados de la Unién, mientras que la segunda corresponde a
legislaciones donde se establecen principios que cada Estado consagrara de forma independiente en cada uno de sus respectivos
ordenamientos juridicos (Reusser 2018: p. 100). Por otro lado, el RGDP “se aplica a los responsables del tratamiento de las
redes sociales, pero no a las actividades que sean exclusivamente domésticas o personales, es decir, para peticiones que los
usuarios hagan en materia de pedir la eliminacion de ciertos datos que aparezcan en las redes sociales. Esta cuestion se regula
en las legislaciones nacionales de cada uno de los Estados miembro” (Moreno 2020: p. 133).

40 Sin embargo, cierta doctrina interpreta lo contrario, bajo la idea de que este instrumento reconoce el derecho al olvido no
solo como un derecho, también como un deber. En esa l6gica, «lo que hace este derecho diferente y auténomo a las demas
facultades de control del interesado, los conocidos derechos ARCO (acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion), en
particular los derechos de cancelacion y oposicion, es precisamente la obligacién juridica impuesta sobre los responsables del
tratamiento de hacer “olvidar” datos de carcter personal» (Martinez 2017: p. 23).
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difusion de los datos y, por tanto, de las libertades de expresion e informacion. Entonces, el derecho al
olvido como sinénimo de cancelacion es una construccion deficiente, en consideracion que en la practica
sera obviado por otras medidas menos gravosas. En ese orden de cosas: ¢por qué denominarlo derecho al

olvido, si el olvido se lograra (o se intentard) mediante otras alternativas?*

El razonamiento anterior nos conduce a la idea de que el olvido como cancelacion supone dejar de
lado el ejercicio de ponderacién de los derechos fundamentales. Si la pretension es cancelar, al mismo
tiempo no puede argiirse que el sentenciador debe hacer un trabajo de favorecer la convivencia de la
libertad de expresion e informacion con la autodeterminacion informativa. Por el contrario, se esta
buscando la maxima afectacién de aquellas libertades, no dejando espacio para otras férmulas que puedan
ser proporcionales para evitar la difusion ilimitada de la informacion. Parece que esta postura entiende la
aplicacion del derecho al olvido mediante una subsuncién de los casos a la normativa de cancelacion de
datos, lo que es un error, toda vez que las soluciones se deben acoger caso a caso Yy luego de efectuada la

correspondiente ponderacion®,

Con todo, plantear que el derecho al olvido digital es una manifestacion de los derechos de
cancelacion, oposicion y rectificacion indefectiblemente implica restarle una estructura propia. Segun
Murga, “su existencia puede derivarse desde antiguo de los clasicos derechos en materia de proteccion de
datos, tales como sefialadamente el derecho a la oposicion, rectificacion y cancelacion reconocidos en la
LOPD (arts. 5.1. d) y 16), lo que hace que llegue incluso a dudarse de su naturaleza de derecho subjetivo
autonomo” (2017: p.184)*. En efecto, el derecho al olvido seria entonces el resultado del ejercicio de
estos derechos y no un derecho por cuenta propia. Es que no es facil determinar su naturaleza juridica, por
cuanto los derechos subjetivos de proteccion de datos personales, en principio, parecen dotar a este

derecho de un contenido suficiente y completo en aras de configurar una herramienta eficaz para impedir

41 Reconozcamos que el autor atribuye el nombre a como es conocido por el pablico de Internet (Reusser 2018: p. 114). Agrega
el autor que es “el nombre mediatico de la cancelacion, pero no es propiamente un derecho o categoria juridica (...)” (2018: p.
128).

42 Luego, el autor también sefiala que la ponderacion puede ser el camino para resolver el conflicto, y digo puede, debido a que
se muestra escéptico, explicando asi su vision: “Ahora bien, no creemos que exista una solucion juridica para ese tipo de
conflictos, se trata de una controversia entre derechos fundamentales de la misma jerarquia, por lo que en los hechos
entendemos que la solucién es politica: los jueces conservadores votaran de determinada manera y los jueces progresistas lo
haran de modo distinto” (Reusser 2018: p. 132).

3 Incluso se le ha catalogado como un derecho “hibrido” basado en el derecho de proteccion de datos personales y manifestado
a través de los derechos de cancelacién y oposicion (Mate 2016: p. 190).
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la diseminacion de datos personales en la Red. Solo bastaria concebirlos con un alcance méas amplio y, de

esa manera, entenderlo como “especial”, pero subordinado a estos derechos, negando su entidad propia.

La autora De Terwagne, no obstante pertenecer a la antedicha postura mayoritaria, reconoce que
una interpretacion demasiado apegada a la consideracion tradicional de los derechos “ARCO” podria
derivar en una legislacién no apta para afrontar los desafios planteados por el derecho al olvido digital
(2012: p. 64)*.

Proponemos al derecho al olvido como uno que ha experimentado un desarrollo y evolucion
histdrica y que, en la era digital, se manifiesta con caracteristicas especiales que lo alejan del tenor clasico
de los derechos de proteccion de datos personales tradicionales. Es un derecho subjetivo especial que debe
adaptarse al vertiginoso avance de las tecnologias de la informéatica y comunicaciones. Estimamos que
circunscribirlo como una manifestacion de los derechos de cancelacion, oposicion y rectificacion
menoscaba dramaticamente su campo de aplicacion y las soluciones que se requieren. Como ejemplo
puede tomarse el caso de la desindexacion de la informacion cuando se encuentra como resultado de un
buscador de Internet, solucion que en rigor no se relaciona o no es manifestacion propiamente tal de los
derechos de cancelacion, oposicion o rectificacion de datos personales en su versién tradicional. El
derecho al olvido presenta distintos remedios en atencién al campo dentro del cual se ejerza —paginas
web, motores de blsqueda, hemerotecas digitales*®—, adecuandose a las necesidades del caso, siendo este

el camino que las legislaciones de los paises europeos comenzaron a adoptar (Moreno 2020: p. 146).
3.3.- Fundamento del derecho al olvido digital: desde la privacidad hacia la proteccion de datos personales

El derecho al olvido, como hemos dejado de manifiesto, ha experimentado una evolucién importante
segun el medio donde se ejercia. Su gestacion se dio dentro de un contexto en el cual, por primera vez, los

medios de comunicacién vorazmente se inmiscuian dentro del fuero intimo de las personas, con lo cual se

%4 En palabras de la autora: “[...] las proposiciones estan muy delimitadas y presentan el riesgo, si se aplican en la legislacion
de proteccidn de datos, de proporcionar respuestas muy concretas a cuestiones especificas de tecnologia, lo cual no es garantia
de una legislacién duradera o la ampliacidn plantea problemas por la restriccién que crea a la libertad de expresion, al derecho
a la informacién publica y al interés histérico y pedagogico”.

45 En el caso especifico de las hemerotecas digitales, no obstante que seran un tema a desarrollar en el segundo capitulo de este
trabajo en lo relativo al ejercicio del derecho al olvido digital, podemos adelantar que en conformidad a la jurisprudencia y
normativa europea se han entendido como una manifestacion del derecho de la libertad de expresion y, por tanto, no puede
ejercerse el derecho de cancelacion de datos sobre aquellas, lo que también puede tomarse como ejemplo para sostener que el
derecho al olvido no puede asimilarse exclusivamente al derecho de cancelacion de datos.
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necesitaba una herramienta que permitiera invisibilizar informacion perjudicial de la privacidad o

intimidad, cuando aquella se descontextualizaba producto del trascurso del tiempo.

Esto explica la razén de que la proteccion a la privacidad e intimidad fuese el aliciente para el
derecho al olvido y se identificara de forma tan clara como su fundamento dentro de su primera etapa. Sin
embargo, el derecho al olvido en Internet tiene lugar en una época donde otros derechos provenientes de
la personalidad han ido encontrando su espacio dentro del catdlogo de derechos fundamentales a través
del desarrollo otorgado por la doctrina y jurisprudencia, y que encajan de forma mucho mas eficiente
dentro de su contenido normativo, como es el derecho de autodeterminacion informativa, perfectamente

idéneo para dar sustento por si mismo al derecho al olvido en la web.

De estos antecedentes deriva la fundamental consideracion que nos franquea Mieres: “A la hora
de fundar el derecho al olvido, en lugar de optar por configurarlo como derecho autdnomo, existen dos
alternativas: bien construirlo como proyeccion de ciertos derechos de la personalidad, en particular, los
derechos a la intimidad o a la vida privada, en la terminologia del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y al honor; bien como proyeccion del derecho a la proteccion de datos” (2014: p. 12).
Compartimos esta diferenciaciéon en virtud de las variadas fuentes bibliogréficas estudiadas para este

trabajo, las que efectivamente recurren a tales derechos para fundamentar al derecho al olvido digital.
3.3.1.- El derecho al olvido digital desde la proteccion a la vida privada

El objeto que persigue el derecho al olvido es propender a superar la memoria eterna de Internet a través
de cualquier medio idoneo para evitar la diseminacion de datos personales contenidos en noticias o
informacidn en general, evitando asi la exposicion de la persona al escrutinio publico. Teniendo presente
esta idea, muchos autores plantean que el fundamento del derecho al olvido digital consistiria en el derecho
a la proteccion de la vida privada®®.

Es menester sefialar que vida privada e intimidad no son sindnimos, ya que el primer concepto es
definido por la Real Academia de la Lengua Espafiola como el “derecho de la persona a no ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni

ataques ilegales a su honra o reputacion”, mientras que intimidad se define por la misma institucion como

46 En este sentido Leturia (2016), Mieres (2014) y Corral (2017).
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“zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”. Sin
embargo, en este trabajo los ocuparemos indistintamente ya que podemos identificar las mismas ideas

para ambos conceptos juridicos.

Este derecho se encuentra consagrado a nivel constitucional en los N°4 y N°5 del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica®’, y constituyen las normas con las cuales nuestra jurisprudencia
ha tratado de dar solucion a los casos de derecho al olvido digital, no obstante que también recurre al

derecho al honor y la dignidad“®.

Ocupar a la privacidad como fundamento de inmediato genera problemas en la medida que el
concepto mismo de lo que se puede entender como privado o intimo es dificil de delimitar. En palabras
de Herrera: “El derecho a la vida privada, el cual tiene su fundamento en la dignidad inherente a todo ser
humano, es considerado un derecho de dificil definicidn y delimitacion debido al caracter relativo que le
caracteriza, pues es una nocion que muta con el transcurso del tiempo y es distinta en cada sociedad y
cultura” (2016: p. 88).

Se defiende esta postura sefialando que todo tipo de hechos, sean publicos o privados, en razon del
transcurso del tiempo dejaran de concitar un legitimo interés publico, con lo cual cesaria la base
legitimadora de su difusion, segiin Corral: “(...) Una vez que, por el paso del tiempo, ese interés publico
decaiga o desaparezca, o que el consentimiento pueda ser retractado sin lesionar los derechos de terceros,
los hechos volveran a su natural caracter de privados, y siendo asi podran ser objeto del derecho al olvido,
como expresion del derecho a la proteccion de la vida privada” (2017: p. 14). Aca nos encontramos con
la revocacion del consentimiento, que no puede ser explicada satisfactoriamente por este fundamento de
privacidad para el derecho al olvido en Internet, o al menos trae asociado grandes problematicas en la
practica para el tratamiento de datos personales, por cuanto malamente puede entenderse que un dato
compartido voluntariamente por su titular sigue siendo intimo, lo que facultaria al tercero a precisamente

manipular o difundir dicha informacion. Recordemos que la revocacion del consentimiento prescinde del

47 La Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada de 1999 también reconoce este derecho, sin embargo, su objetivo se
centra en la proteccion de datos personales.

48 Como en la sentencia de la Corte Suprema de fecha de 21 de enero de 2016, de la causa rol N.° 22.243-2015 que ya
desarrollamos y que en su considerando cuarto sostiene lo siguiente: “Que en nuestro ordenamiento juridico nacional no existe,
por ahora, una solucidn legislativa expresa sobre este tema, aunque no resulta dificil advertir en él su compromiso con la
proteccion del honor, la dignidad y vida privada de las personas”.
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transcurso del tiempo, ya que depende de la mera voluntad del titular del dato, por lo que el ejercicio del

derecho al olvido se torna mas complejo al carecer de elementos mas objetivos para configurarlo.

Mieres también se inclina por dotar como contenido prescriptivo del derecho al olvido digital la
intimidad, concepto que no quedaria limitado a lo que de manera instintiva debe considerarse digno de
reserva (intimidad objetiva), sino que también todo lo que se desea que tenga ese caracter a propdésito de
la voluntad de las personas (faceta subjetiva), de manera que, incluso datos publicos pueden transmutar
su naturaleza a privados o intimos a raiz del transcurso del tiempo (2014: pp. 13 - 16)*. En principio
existiria una dificultad respecto a la privacidad como fundamento del derecho al olvido en Internet, en
cuanto a lo que concierne a la intimidad puede ser radicalmente distinto entre las personas, por lo que la
determinacion de este precepto puede ser dificultosa y entorpecer el ejercicio del derecho al olvido.

Sostener que nuestro objeto de estudio deriva de la proteccion a la vida privada involucra
necesariamente concluir que para su configuracion y ejercicio se requiere una lesion efectiva de aquel
derecho, lo que no es correcto, si tenemos presente que la proteccién a la cual apunta el derecho al olvido
digital radica en el dato personal, cualquiera sea su contenido y no en circunstancias que se refieran a la
privacidad de las personas, no obstante que la manipulacion ilegitima del dato personal pueda, en los
hechos, también causar un menoscabo a la intimidad. En realidad, a partir de la exposicion de datos
personales puede lesionarse no solo el derecho a la privacidad, sino también otros asociados a la
personalidad, como la imagen, la honra, entre otros, lo cual no puede, en ningln caso, ser argumento para
sefialar que estos derechos también puedan fundamentar al derecho al olvido. De lo contrario, se dotaria
al derecho al olvido de un contenido ambiguo, algo similar a fundamentarlo en el derecho del libre
desarrollo de la personalidad, cuya determinacién es tan vaga e imprecisa que puede otorgar explicacion

a cualquier derecho, de modo que no explica ninguno (Corral 2017: p. 13)*°.

49 El autor defiende a la intimidad como fundamento de la siguiente manera: “(...) Pero negar que el derecho a la intimidad
pueda ofrecer proteccion frente al mantenimiento de la difusion en linea de hechos pasados u obsoletos que afectan a la vida
personal supondria primar lo fctico (la tecnologia) frente a lo normativo (la garantia del libre desenvolvimiento de la persona)
en la definicion de los derechos. Por ello, nuestro pasado, también nuestro pasado accesible en la red, puede formar parte del
ambito de aquello que no queremos que sea conocido por los demas. (...)” (2014: p. 15).

50 Aca ocupamos la critica que esboza el autor respecto a los derechos a la honra y libre desarrollo de la personalidad en su
propia contra, en virtud de que tal cuestionamiento es perfectamente aplicable al derecho a la vida privada, ya que no es
necesario su menoscabo para configurar el derecho al olvido en Internet.
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El concepto de privacidad involucra de forma clara una faceta pasiva, en cuanto evitar la
injerencia de terceros respecto a nuestra esfera privada, que se relaciona a la interpretacion bastante
conocida de lo que la cultura juridica anglosajona conoce como “the right to be let alone”. Esta idea no es
compatible con el derecho al olvido digital, que manifiesta un contenido activo de reclamacion del control
del tratamiento de datos personales. El derecho al olvido en Internet propende al control y disposicion del
dato personal, necesariamente involucra un aspecto positivo en cuanto a facultar al titular de las
herramientas para perseguir la informacion personal, determinando el destino del dato y asi decidir quién
puede difundirlo o recibirlo. Corral en lo pertinente asevera lo siguiente: “En efecto hacer coincidir el
interés de privacidad en un poder de control del individuo sobre informaciones que se refieran a él lleva a
la conclusidn de que si la persona se expone al publico debe sefialarse que esta perdiendo privacidad ya
que pierde un considerable control sobre la informacion que otros estan adquiriendo de ella. Por otro lado,
si una persona decide libremente dar a conocer un hecho personal a otra, estara ejerciendo su poder de

control pero al mismo tiempo estara perdiendo privacidad” (Corral 2000: p. 333).

Ahora bien, se han trazado argumentos en torno a explicar el derecho a la privacidad como uno
especial o distinto de su concepcidn tradicional, para sujetarse a un contexto nuevo como es Internet y que
no es otro que la autodeterminacion informativa (De Terwangne 2012: pp. 54 - 55)°1. A continuacion,
pasaremos a explicar por qué es necesario entender el derecho al olvido digital exclusivamente desde la

Optica del derecho de autodeterminacién informativa.
3.3.2.- El derecho al olvido digital desde el derecho a la autodeterminacion informativa®2

El derecho a la vida privada ha experimentado una evolucion en si mismo. Con el surgimiento de nuevas
amenazas conforme el avance tecnoldgico se consolida, las barreras que protegian a la privacidad, como
son el tiempo vy el especio, con la llegada de la era digital se han difuminado producto del caracter
permanente y la gran capacidad de almacenamiento de datos que posee Internet. En virtud de ese cambio,
el ordenamiento ha respondido a la necesidad de configurar un derecho distinto denominado como

51 La autora advierte que “esta dimension de la privacidad significa autonomia informativa o autodeterminacién informativa.
Internet maneja grandes cantidades de informacion sobre personas. Estos datos personales con frecuencia se tratan en el sentido
de que se dan a conocer, se difunden, se comparten, se pueden seleccionar, des- cargar, registrar y usar de muchas maneras. En
este sentido, la autonomia individual esta en relacién directa con la informacion personal. La libre determinacién sobre la
informacion significa tener el control sobre nuestra informacion personal, es decir, es el derecho de los individuos a decidir
qué informacion sobre ellos mismos sera revelada, a quién y con qué objetivo” (2012: pp. 54 - 55).

52 En términos practicos, en este trabajo se desarrollaran los conceptos de derecho de proteccién de datos, autodeterminacion
informativa o libertad informatica como equivalentes.
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proteccion de datos (Mieres 2014: p. 7). El concepto preinformatico de la intimidad resulta insuficiente
para responder a la necesidad de proteccion de datos®. En muchas ocasiones la vulneracion a la intimidad
seré el antecedente y requisito para la posterior recoleccion, tratamiento y comunicacion ilegitima de datos
personales, por lo que es necesario disociar los elementos informatica e intimidad, no obstante que estén

estrechamente vinculados entre si (Bazan 2005: pp. 113 - 115).

Estas condiciones han obligado a reformular el concepto de derecho a la intimidad, en el sentido
de dotar a la persona de la capacidad de decidir cuanto esta dispuesto compartir con otros. Cerda lo explica
de la siguiente manera: “(...) el concepto tradicional que manifestaba una faz negativa del derecho, en
cuanto imponia limites a la injerencia de terceros respecto de su titular, por motivo y obra de la informatica
ha develado una faceta positiva, en cuanto confiere a su titular un haz de facultades para controlar la
informacidn que respecto a los datos personales que le conciernen puedan ser albergados, procesados o

suministrados informaticamente” (2003: p 52).

El origen del derecho de autodeterminacion informativa lo encontramos en la doctrina y
jurisprudencia alemana, la cual lo desarroll6 mediante la comprension de los derechos generales de la
personalidad dentro del derecho al libre desarrollo de la persona. En palabras de Mufioz: “La legislacion
alemana establece un espectro mas amplio que el nuestro dentro del grupo de derechos de la personalidad,
al menos, en su reconocimiento normativo. De esta forma, la proteccion del libre desarrollo de la
personalidad se manifiesta a través del resguardo de diversos subgrupos de derechos, que han sido
desarrollados y dotados de contenido por la jurisprudencia. (...) Dentro de estos subgrupos que conforman
los derechos de la personalidad, especial reconocimiento se le ha otorgado al derecho a la

autodeterminacion informativa (das Recht auf informationelle Selbstbestimmung)” (2015: p. 218).

El primer reconocimiento jurisprudencial de la autodeterminacion informativa sucedio en la
sentencia de 15 de diciembre de 1983 del Tribunal Constitucional Aleman®*, en donde anulando la Ley de

Censo de Poblacion de 1982, estimo que la naturaleza y nimero de preguntas constituian una lesion a la

53 Esta aseveracion queda circunscrita a los sistemas juridicos similares o provenientes de Europa continental, donde la
evolucion del derecho de autodeterminacion informativa y su emancipacion del de intimidad resultan evidentes. Circunstancia
diferente al sistema de common law, donde no es posible advertir tal separacion, y la proteccién de los datos personales queda
amparada por la misma “privacy”, mediante una interpretacién amplia o extendida hecha por la judicatura (Cerda 2003: p. 53).
% Una traduccion al castellano podemos encontrar en: https://derecho-chile.cl/sentencia-de-15-de-diciembre-de-1983-del-
tribunal-constitucional-federal-aleman-ley-del-censo/. Fecha Gltima consulta: 7 de marzo del 2022.
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libertad personal, ocupando el concepto “autodeterminacion informativa” (Cerda 2003: p.54). Si bien,
existe consenso de que este fallo precisé los perfiles de este derecho, se ha sostenido que ni el objeto ni la
terminologia surgieron con la mentada sentencia, ya que su objeto habia sido desarrollado a raiz de una
larga evolucidn jurisprudencial relativa al derecho general de la personalidad y la nomenclatura habia sido
ocupada en la doctrina alemana desde 1971 (Bazan 2005: p. 113). Para Azurmendi, el Tribunal
Constitucional Aleman lo entendié como un nuevo derecho, consistente en “la prerrogativa individual
sobre la publicacion y uso de datos personales propios, que genera una obligacion de proteccion frente a
una recoleccion y tratamiento indiscriminado de los mismos. Este derecho no se fundamenta en el derecho
a la vida privada, sino, principalmente, «en los valores de libertad y dignidad humana en relacion con el
desarrollo de la personalidad»” (2015: p. 301).

En uno de sus pasajes mas relevantes, la sentencia dispone lo siguiente: “El libre desarrollo de la
personalidad establece como requisito que, bajo las condiciones actuales del tratamiento de datos
personales, exista una efectiva proteccién en contra de la recoleccién, almacenamiento, utilizacion y
entrega o transmision, de manera ilimitada, de estos datos. Dicha proteccidn encuentra su fundamentacion
en los derechos fundamentales establecidos en el articulo 2.1 en relacion con el articulo 1.1. (de la Ley
Fundamental alemana). Dicho derecho fundamental (a la autodeterminacion informativa) garantiza en ese
sentido, la facultad de cada individuo, para decidir por si mismo, sobre la entrega y utilizacion de sus datos
personales” (Mufioz 2015: p. 221)%,

Bazan define el derecho de autodeterminacion informativa como “la posibilidad que tiene el titular
de los datos personales de controlar quiénes seran destinatarios de €stos y qué uso les daran, y se ejercita
genéricamente a través de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacién. Ademas, ofrece una textura
que resulta acorde con los modernos desafios informaticos, puesto que, abandonando el concepto de
intimidad como libertad negativa, permite avanzar hacia una fase activa del proceso de circulacion de la
informacidn personal brindando protagonismo al interesado al posibilitarle el ejercicio de un adecuado

control sobre la misma” (2005: p. 111).

El Tribunal Constitucional Espafiol, en la primera sentencia donde reconoce este derecho
(Azurmendi 2015: p. 300) lo define como “un poder de disposicion y de control sobre los datos personales

que faculta a la persona para decidir cuéles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un

%5 La cita fue extraida de la obra sefialada, en la cual la autora previene que la traduccién fue hecha por ella.
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particular, o cuéles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos
datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”>°. También tiene su consagracion
normativa expresa en el articulo 8 de la Carta De Los Derechos Fundamentales De La Unién Europea y
en la Constitucion Espafiola en su articulo 18.4 del siguiente tenor: “La ley limitara el uso de la informética
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus

derechos”.

En nuestro pais, con la modificacion introducida por la Ley N.° 21.096 —publicada el 16 de junio
del 2018— a la Carta Fundamental, se consagro expresamente este derecho, agregando al articulo 19, N.°
4 lo siguiente: “y asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos
datos se efectuara en la forma y condiciones que determine la ley". Segun la historia de esta modificacion
constitucional, precisamente se sigue la corriente del Tribunal Constitucional Espafiol, manifestando la
necesidad de distinguirlo del derecho a la intimidad, pero a la vez, se explica la razon de por qué se regulo
conjuntamente con aquel®’. En efecto, la historia de la Ley N.° 21.096 sefiala lo siguiente: “Siguiendo a lo
expresado por la magistratura constitucional espafiola, es necesario consagrar en nuestro pais el derecho
a la proteccion de datos como un derecho autonomo, independiente, y con un contenido diferente del
derecho a la proteccion de la vida privada, que merece ser reconocido y protegido por el ordenamiento
juridico. Sin perjuicio de lo anterior, la presente reforma propone su regulacion en el articulo 19 n° 4 de
la CPR, ya que reconoce que se trata de un derecho derivado de la intimidad, y es en ese entendido, la

razén de su ubicacion”.

% Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol, de fecha 30 de noviembre 2000, 292/2000, FJ 7. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/cs-CZ/Resolucion/Show/SENTENCIA/2000/292. Fecha Gltima consulta: 7 de marzo del
2022. Pero el mérito de esta sentencia no se limita en reconocer por primera vez al derecho a la autodeterminacion informativa,
si consideramos que también da un contundente argumento para diferenciar aquel con el derecho a la intimidad, sosteniendo lo
siguiente en su considerando 6: "el derecho fundamental a la proteccion de datos posee una segunda peculiaridad que lo
distingue de otros, como el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE. Dicha peculiaridad radica en su
contenido, ya que a diferencia de este Gltimo, que confiere a la persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de
abstenerse de toda intromision en la esfera intima de la persona y la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido (...), el derecho
a la proteccion de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital
funcién que desempefia este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo
que solo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer”. También reconoce que el concepto
tradicional de intimidad “no aporte por si s6lo una proteccion suficiente frente a esta nueva realidad derivada del progreso
tecnologico” (Cons. 4).

S"Disponible:https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7551/HLD_7551 0948d1af451123cf22b5db08a7adc19d.p
df. Fecha de dltima consulta: 7 de marzo del 2022.
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Como se advierte de las definiciones suministradas, la base sustantiva sobre la cual descansa este
derecho es el control y disposicion de los datos personales, pero no se agota con ello. También se debe
considerar que, una vez difundidos, el derecho de autodeterminacion informativa permite la persecucion
de los mismos, velando por la vigilancia de su tratamiento, almacenamiento y difusion por terceros (Bazéan
2005: p. 132).

Se trata de un derecho autdnomo con dos marcadas facetas: la primera de ellas es de caracter
sustancial, como derecho en si mismo, mientras que la segunda es de corte instrumental, como soporte
para la proteccion de otros derechos, como la intimidad, honor o dignidad. Consiste en un derecho
fundamental con un contenido especifico, relativo a la proteccion de datos personales, pero que cuenta
con la virtud de ser una herramienta para garantizar la eficacia de otros derechos fundamentales (Bazan
2005: pp. 117 - 121). Es en esta segunda caracterizacion donde tiene su asidero el derecho al olvido digital
dentro de la autonomia informativa. EI amplio abanico de remedios que ofrece el derecho al olvido en la
web se sustenta en poder reclamar una conducta activa del sujeto pasivo para evitar la exposicion de la

informacion.

El derecho de autodeterminacién informativa alcanza a todo tipo de datos, publicos o privados,
siendo indiferente la potencialidad del dafio que puede irrogar su difusion (Mufioz 2015: pp. 225 - 226).
Vale decir, debemos cefiirnos a una interpretacion extensa de datos personales, entendida como “toda la
informacion que permite identificar a las personas y que esta disponible en Internet” (Simoén 2011: p. 397).
Asi las cosas, este derecho encaja de forma mas eficiente como fundamento para el derecho al olvido
digital, donde no se discriminaran los datos en funcion de su caracter o naturaleza, toda vez que no se
buscar proteger la intimidad de las personas en Internet, mas bien, el propdsito es premunirlas de una
herramienta que les permita disponer del destino de aquellos datos personales, donde “no es relevante su

mayor 0 menor proximidad con el 4&mbito o niicleo intimo de las personas” (Reusser 2018: p. 53)°.

Como conclusion, debemos hacer hincapié en que el derecho de autodeterminacion informativa
es suficiente para perfilar al derecho al olvido digital. En primer lugar, al centrarse en la disposicion y

control de los datos personales en la Red, se le dota de un contenido mucho mas vasto que el fundamento

%8 Por supuesto, existen voces disidentes que plantean que el derecho al olvido digital no puede agotarse en la proteccion de
datos personales. Podemos mencionar a Mate, quien sostiene que “el derecho al olvido tendria una finalidad adicional a la de
autodeterminacién informativa pretendida por el derecho a la proteccidn de datos, y ello por dos motivos: la injerencia de otros

bienes juridicos protegidos y por las particulares caracteristicas del medio en el que se publican los datos personales” (2016: p.
191).
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de intimidad puesto que, al protegerse todo tipo de datos, el alcance y ambito de aplicacion que tiene el
derecho al olvido es mucho mayor al que tendria mediante la proteccion de la intimidad, o con cualquier
otro tipo de derecho derivado de la personalidad. Fundamentarlo mediante estos Gltimos derechos implica
exigir su conculcacion, lo que pone al titular del dato personal en la dificil tarea de acreditar la lesion de
dicho bien juridico protegido. En segundo término, conferir al derecho al olvido digital de tan disimiles
fundamentos lo torna difuso, sin un objetivo y pardmetros claros, percance que puede afectar su ejercicio

al transformarlo en un derecho de proteccion de la personalidad vertido en Internet®®.
4.- El necesario conflicto entre derechos fundamentales

Durante el desarrollo de este trabajo hemos advertido de la existencia de un chogue entre dos trincheras
de intereses que entran en conflicto: por una parte, el derecho de autodeterminacion informativa,
manifestado a través del derecho al olvido, que vela por el control y disposicion de la informacién personal
circulante en Internet y, por otro, las libertades de informacion y de expresion, que permite a las personas

la posibilidad de emitir opinién dentro de la Red.

El fin ulterior que se persigue es conseguir una situacion de equilibrio entre los intereses que
colisionan®, labor que debe efectuarse caso a caso, por lo que la determinacion de criterios resulta de
suma importancia para establecer parametros concretos a los cuales recurrir para franquear una solucién
(Mufioz 2015: p. 217). La colision entre estos derechos es el contexto necesario dentro del cual se
configura el derecho al olvido en Internet, de forma que “en la tension entre publicidad y reserva subyace
un conflicto de derechos que demanda una ponderacion razonable para determinar qué derecho prevalece,

bajo qué condiciones y en qué circunstancias” (Mieres 2014: p. 3).

%9 Boix también hace hincapié en que el derecho al olvido digital no se enmarca dentro de los demas derechos fundamentales
emanados de la personalidad, sefialando lo siguiente: “Por el contrario, la logica del «derecho al olvido» es muy diferente en
cuanto a las bases estructurales de su articulacion técnica, en la medida que se encuentra basada en la proteccion de datos de
caracter personal y sus técnicas, donde un gran protagonismo estructural depende de la idea de que sobre esos datos cada
ciudadano tiene un derecho subjetivo a controlarlos y a determinar como puedan, o no, emplearse segln cual sea, sencillamente,
su deseo. De ahi la idea de «autodeterminacion» y de ahi el caracter esencial de la idea de voluntariedad de la cesion (a salvo
de cesiones obligatorias, que seran siempre excepcionales y han de estar amparadas por una norma expresa que las prevea en
beneficio de ciertos intereses colectivos)” (2015: p.18).

80 Segtin De Terwangne: “No existe a priori una jerarquia entre los derechos humanos, lo que significa que los conflictos entre
derechos no se pueden resolver dando prioridad sistematica a un derecho sobre otro. Resolver un conflicto siempre requiere
realizar una ponderacion entre los derechos implicados para poder alcanzar un equilibrio. El perjuicio que experimente el valor
sacrificado no debe guardar excesiva desproporcion respecto al beneficio obtenido por el otro valor en conflicto” (2012: p. 57).
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Resulta interesante la apreciacion que hace Rallo sobre la materia, manifestando que en las
sociedades democraticas existe una valoracion especial y preferente a la libertad de expresion e
informacion, las cuales trascienden su caréacter de derechos subjetivos y se erigen como pilares de las
tradiciones y valores democraticos, como los sufragios periodicos y libres; pero el sistema constitucional
no admite derechos absolutos y es en esta dicotomia donde se abre espacio el derecho al olvido como

manifestacion del derecho de proteccion de datos (2014: pp. 187 - 192).

La ponderacién corresponde a un procedimiento o técnica en virtud del cual se interpretan los
derechos fundamentales cuando existe la imposibilidad de la aplicacién simultanea y total de aquellos
porque colisionan entre si, de manera que el ejercicio de uno de ellos necesariamente condiciona al otro.
Siguiendo la popular doctrina de Alexy, “cuando dos principios entran en colision —tal como es el caso
cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, esta permitido— uno de los dos
principios tiene que ceder ante el otro. Pero esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni
que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es
que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion
de la precedencia puede ser solucionada de manera inversa” (1993: p. 89). Y este conflicto se soluciona
“pesando”, o en nuestro caso “ponderando” los derechos fundamentales, los cuales a su vez corresponden

a “mandatos de optimizacion”, vale decir, se aplican en la medida que sea factible.

La interpretacién mediante la ponderacion se relaciona con el principio de proporcionalidad, regla
que propende a la méaxima aplicacion que sea posible de los derechos fundamentales. Para comprender
esta interpretacion, es necesario sefialar que el principio de proporcionalidad se compone de tres
subprincipios: (i) el de adecuacion, que estriba en la idea de que la limitacion de un derecho fundamental
esta justificada en la proteccion de otro de la misma naturaleza, en tanto y cuanto la solucion sea idénea
para alcanzar los fines deseados ; (ii) necesidad, que supone que la medida tomada debe ser necesaria para
concretar los fines perseguidos, de forma que prime aquella opcion que limite en menor medida el derecho
fundamental que experimenta un sacrificio; (iii) y proporcionalidad en sentido estricto. En palabras de
Barnes: “Para superar el primer examen, el de la idoneidad o aptitud, es preciso que la medida al menos
facilite o tienda a la consecucion del objetivo propuesto; el segundo control, el de la necesidad, se dirige
no ya a comprobar que el medio se justifica o legitima por el fin en cuanto susceptible de alcanzarlo, sino
mas precisamente que es imprescindible porgque no hay otra medida mas suave o moderada a tal propésito,

lo que ha de medirse con parametros objetivos conforme al cuadro de intereses que representa un
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ciudadano medio; por ultimo, no basta con que la accidn estatal sea apta o idénea, de un lado, y necesaria
—Ila més moderada—, de otro, sino también razonablemente proporcionada en relacion con el valor
politico y social que encierra la finalidad perseguida, en cuya valoracién, desde luego, gozan los poderes

publicos de un amplio margen de apreciacion” (1994: p. 500).

Conforme lo anterior, podemos llegar pacificamente a la conclusion de que el derecho al olvido en
Internet no es absoluto. Su prevalencia y aplicacion dice directamente relacién con el sacrificio que deba
experimentar la libertad de expresion y de informacion en el caso especifico. Con todo, de estimarse
procedente el primero, no implica avasallar estas libertades, en el entendido de que la solucién que debe
adoptarse tiene que observar un equilibrio entre los intereses divergentes. Como lo dice Corral: “En los
casos en los que debe prevalecer el derecho al olvido digital, su aplicacion debiera ser gradual segun los
diversos casos, de modo que se lesione lo menos posible las libertades de emitir opinion e informar y la
de acceder a la informacidn y utilizarla con fines legitimos. Se aplicara el principio de ponderacion en su

aspecto de minima intervencion” (2017: p. 17).

Por consiguiente, resulta de la esencia elaborar criterios para la realizacion del ejercicio de
ponderacién. Para dilucidar esta cuestion, seguiremos los postulados del profesor Cotino (2015 pp. 403 -
409). (i) En primer lugar, se debe determinar los deslindes del conflicto, vale decir, precisar
detalladamente si nos encontramos frente al ejercicio de libertades informaticas por un lado y, por otro, si
la informacion contiene datos personales. (ii) En segundo lugar, y cumpliéndose el requisito anterior, “es
clave determinar si lo informado o expresado es relevante, de «interés publico», pues gozara de especial
proteccion constitucional y rebajara la proteccion de datos” (2017: p. 404). Para determinar tal caracter,
no es suficiente examinar al emisor de la informacion, sino que también debe considerarse el contenido
de ella. (iii) Tercero: debemos cefiirnos al contexto de la difusion de los datos personales y las
caracteristicas de la plataforma de Internet donde se divulgd, su alcance y forma de materializacion. Sin
embargo, aca cobra relevancia otro de los elementos esenciales dentro del objeto de estudio, que consiste
en el trascurso del tiempo como factor deslegitimador de la permanencia de la noticia en la Red, en
palabras del autor: “entre los muchos elementos contextuales, en Internet cobra absoluto protagonismo
juridico el transcurso del tiempo, dado que conlleva la pérdida de interés o relevancia de una informacion,
de modo que se desvanece la intensidad de la proteccion constitucional de la libertad informativa” (2017:

p. 406). (iv) En cuarto lugar, deben observarse los principios de proporcionalidad y pertinencia, omitiendo
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toda informacion personal que no sea necesaria para cumplir los fines de la informacién, por ejemplo, el
nombre de la persona, cuando no sea necesario suministrarlo para cumplir la meta de la noticia,

propendiendo al anonimato de los sujetos involucrados cuando sea posible.

El conflicto de derechos fundamentales es pieza clave en la configuracién del derecho al olvido
digital. Bajo esa consideracion, el ejercicio de ponderacién de aquellos derechos y la aplicacion del
principio de proporcionalidad resulta esencial para determinar la solucion aplicable®’. Este raciocinio nos
lleva a la conclusion de que es improcedente la calificacion del derecho al olvido como un derecho de
cancelacion de datos, ya que de estimarse esto ultimo, se estaria prescindiendo del ejercicio ponderativo,
puesto que se partiria de la premisa de que el derecho al olvido s6lo tiene por objeto borrar datos
personales, ignorando los deméas remedios que pueden ser apropiados, como la desindexacion,

actualizacion, o cualquier medida tendiente a ocultarlos.

Aquella reflexion apunta a que el borrado de datos no es el Unico remedio que se propone, y s6lo
sera procedente cuando en el caso concreto sea posible hacer una afectacion mayuscula a las libertades de
expresion y de informacion, y las demas soluciones no sean suficientes para garantizar el equilibrio entre
el derecho de autodeterminacion informativa y las libertades mencionadas. Dicho de otra manera, la
cancelacion de datos seria una medida de ultima ratio, excepcional y que supone la afectacion maxima de
las libertades en conflicto. Afirmado lo anterior, en el siguiente capitulo desarrollaremos con mas detalles

la configuracidn juridica, ejercicio y remedios que ofrece el derecho al olvido digital.

81 En los casos resueltos por nuestra judicatura respecto al tema en estudio, puede mencionarse la sentencia de la Corte Suprema
Rol N.° 19.134-2018, en sede de apelacion de una accion de proteccidn, que resuelve la colision de derechos fundamentales
mediante la ponderacion en los siguientes términos: “En efecto, en la caracterizacion tradicional de la ponderacion se sostiene
que el test de proporcionalidad comprende los siguientes pasos, cada uno correspondiente a un subprincipio o a una sub-regla:
a) ldoneidad, en virtud de la cual la interferencia con un derecho fundamental debe ser apta o adecuada para alcanzar un fin
constitucional legitimo; b) Necesidad, conforme a la cual la interferencia debe ser la menos restrictiva posible a los derechos
fundamentales de entre las alternativas disponibles; y c) Proporcionalidad en sentido estricto, segin la cual la intervencién no
puede ser excesivamente gravosa. La ventaja de la ponderacion, como alternativa racional a la subsuncion por tratarse de un
conflicto entre principios y derechos fundamentales es que, si alguna de las etapas fracasa en el cumplimiento de tales
estandares o, dicho de otro modo, no se cumple la finalidad especifica del subprincipio, la conclusion es que la interferencia al
derecho fundamental es contraria a la Constitucion y, en consecuencia, no resulta admisible en el caso concreto” (cons. siete).
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I1.- Requisitos para la configuracion juridica y remedios del derecho al olvido en Internet

Una vez justificada la necesidad del derecho al olvido digital y habiendo determinado sus principales
caracteristicas, es preciso hacer su andlisis desde una perspectiva practica. Con ese proposito nos

ocuparemos de resefiar los presupuestos basicos para su configuracion y ejercicio®?.

Previamente es oportuno destacar nuevamente dos cosas: en primer término, debemos tener
presente la clasificacion sugerida por Corral, reconociendo tres etapas en el desarrollo de este derecho.
Por ende, los requisitos para la configuracion del derecho al olvido dependeran de la fase a la cual nos
refiramos, teniendo en especial consideracion que el desarrollo de las etapas evolutivas es acumulativo,
lo que quiere decir que la llegada de la ultima no proscribe o elimina a las anteriores. Las tres etapas
coexisten y pueden ejercerse en la actualidad, transformandose en modalidades de aplicacion del derecho
al olvido (2017: pp. 14 - 15). Por supuesto, en las proximas paginas nos circunscribiremos exclusivamente
a la tercera que dice relacién a Internet, pero es importante resaltar que esta Gltima etapa o modalidad s6lo
es una de las tres versiones que tiene este derecho, y de esta circunstancia deriva que el derecho al olvido,
cualquiera sea su adaptacion, posea requisitos comunes en cada una de ellas, como el transcurso del

tiempo.

Junto a lo anterior es relevante considerar que, en nuestro sistema juridico, el derecho al olvido se
ejerce mediante la interposicion de acciones de proteccidn, quedando sujeto a las caracteristicas inherentes
de ese procedimiento®®. Escenario distinto al espafiol, donde el derecho al olvido online tiene un doble

manifestacion o mecanismo de proteccion: por un lado, mediante la proteccion del derecho fundamental

62 Mas alla de los elementos que se analizaran en este capitulo, no deja de llamar la atencién la complejidad de su ejercicio,
que incluso puede llegar a ser contraproducente, en vista de la paradoja que puede experimentar el titular del dato personal al
solicitar este derecho, que podria generar el efecto contrario concitando interés pablico, ya sea por los ciudadanos ante un hecho
noticioso o por investigaciones o andlisis juridicos, que precisamente corresponde a nuestro caso (Mate 2016: p. 192). Con
todo, a los Unicos interesados a los cuales nos referiremos por su nombre serén los sefiores Costeja y Manni, debido a la
importancia historica que tienen sus casos y por lo ya asumido que se encuentran dentro de la doctrina.

83 Como sefial de esta realidad, en la sentencia de la causa Rol N° 22.222-2016 de la Corte Suprema de fecha 11 de agosto de
2016, el tribunal confirma la sentencia de primera instancia —que rechaz6 la accién— por considerar que excede con creces
los 30 dias que contempla el Auto Acordado de la Corte sobre la materia. La accidn se cursd contra Google Inc., por cuanto el
afectado al realizar una consulta de su nombre en ese servidor, encontré diferentes informaciones de organismos publicos y
privados en la web sobre hechos pasados, de situaciones publicas y privadas de su vida personal. Esta decision es errdnea, si
tenemos presente que las publicaciones en Internet extienden sus efectos ilimitadamente, desde un punto de vista del medio
que es la Red y desde la perspectiva temporal. El derecho al olvido digital, respecto al plazo para accionar debe ser resuelto
considerando estas circunstancias.
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de la privacidad por los tribunales de justicia y, por otro, mediante la aplicacion de los derechos subjetivos
de proteccion de datos conocidos como ARCO patrocinados por la AEPD y, en consecuencia, “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. Segun sea el régimen activado por
la persona afectada, la normativa aplicable y las formas de tutela seran distintas, aunque, en sustancia, los

remedios los mismos: cesar o limitar la publicidad o corregir la informacion” (Mieres 2014: p. 12).
1.- Los sujetos dentro de la relacion juridica
1.1.- Legitimado activo

El titular del derecho al olvido sera el sujeto al cual se le pueda identificar como titular del dato personal
que estd contenido dentro de la noticia que ha devenido en irrelevante, innecesaria, excesiva 0
descontextualizada. En caso de ser una persona menor de edad o incapacitada, podran ejercerlo en su

nombre sus representantes legales (Corral 2017: p. 15).

En principio este derecho sélo les corresponderia a personas naturales, siendo coherente con lo
establecido en el articulo 2, letra fi) de la LPVP, que establece la definicion de titular de los datos®. A
pesar de ello, no resulta descomedido incluir dentro de esta categoria a las personas juridicas habida cuenta
que, en nuestro ordenamiento y de forma consistente, se les han reconocido derechos que son propios de
las personas naturales, como el de imagen o reputacion, producto de lo cual incluso se les ha reconocido
la posibilidad de impetrar el resarcimiento del dafio moral irrogado por su violacion. A nuestro juicio, la
autodeterminacién informativa es un derecho fundamental compatible con las especiales caracteristicas
que tienen las personas morales y, por consiguiente, no deberian existir impedimentos para exigir la tutela

del derecho al olvido digital por parte de estos sujetos.

Asi pues, uno de los requisitos fundamentales para su configuracion es la existencia de un dato
personal®. Todos los datos personales son susceptibles de ser protegidos por el derecho al olvido, por lo
que “el concepto de informacion personal o datos personales debe interpretarse en un sentido amplio, ya

que no debe estar vinculado a la idea de la intimidad propia de un planteamiento clasico de la privacidad.

64 “Articulo 2°. - Para los efectos de esta ley se entendera por: i) Titular de los datos, la persona natural a la que se refieren los
datos de caracter personal”.

8 “f) Datos de caracter personal o datos personales, los relativos a cualquier informacién concerniente a personas naturales,
identificadas o identificables”.
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Mas bien significa cualquier informacion relacionada con una persona fisica. Asi, abarca datos

profesionales, comerciales y datos hechos publicos” (De terwangne 2012: p. 55).

Sin embargo, parece l6gico brindar una proteccion mas intensa a los datos sensibles®®, por cuanto
revisten la potencialidad de ser mas dafiinos en el evento de su descontextualizacion. Segun Mufioz:
“frente a una situacion de conflicto de derechos, el tipo de dato determinara el grado de proteccién. Como
mencionabamos, la LPVP cataloga los datos sensibles dentro de una esfera mas reducida en la categoria
de datos de caréacter personal. A su vez, el articulo 10 establece que éstos no podran ser objeto de trata-

miento, salvo las excepciones que ella misma establece” (2015: p. 232).

Sin perjuicio de lo anterior, Bazan nos brinda una consideracion fundamental en orden a no
subestimar el potencial peligro que pueden representar los datos personales —aparentemente— sin interes,
inocuos o irrelevantes, puesto que eventualmente pueden transformarse en excesivamente sensibles en
virtud de un cambio de las circunstancias en su tratamiento o en la vida de su titular. En efecto, las
condiciones dentro de la cuales se puede catalogar la naturaleza o caracter de un dato personal
perfectamente pueden cambiar y, con ello, la importancia que tendra tal dato. No debe atenderse
exclusivamente al contenido del dato para juzgar su importancia, debido a “que el énfasis debe ser puesto
en el fin para el que se emplea la informacion colectada, por lo que las garantias tuitivas del derecho de
autodeterminacion informativa deberian focalizar la utilizacion que de la informacion se haga —direccion
hacia la que apuntan ciertas tendencias jurisprudenciales evidenciadas, v. gr., en Alemania e Italia—, y no

tanto la calificacion aprioristica de si un dato es sensible o0 no lo es” (2005: p. 116).

En efecto, en la sentencia de 1983 del Tribunal Constitucional Aleman que hemos identificado
como el primer reconocimiento a nivel judicial del derecho de autodeterminacion informativa, aquella

magistratura nos brindaba la siguiente advertencia:

(...) Lo tnico que produce decidir es el alcance de este derecho en cuanto a las injerencias por las
cuales el Estado exige al ciudadano la comunicacion de datos relativos a su persona, y en este

punto no es posible tomar como referencia unica la clase de datos. Lo decisivo es la utilidad y la

% «g) Datos sensibles, aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos
o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones
politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”.
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posibilidad de utilizacion de los mismos, las cuales dependen, por una parte, de la finalidad a la
que sirve la encuesta y, por otra, de las posibilidades de la oracion e interrelacion propias de la
tecnologia informativa que se emplee. De este modo, un dato carente en si mismo de interés puede
cobrar un nuevo valor de referencia, y en esta medida ya no existe, bajo las condiciones de la

elaboracion automatica de datos, ningun dato “sin interés”.

A consecuencia de lo que antecede, el grado de sensibilidad de las informaciones ya no depende
unicamente de si afectan o no procesos de la intimidad. Hace falta méas bien conocer la relacién de
utilizacion de un dato para poder determinar sus implicaciones para el derecho de la personalidad.
Solo cuando reine la claridad sobre la finalidad con la cual se reclamen los datos y que
posibilidades de interconexidn y de utilizacién existen se podra contestar la interrogante sobre la

licitud de las restricciones del derecho a la autodeterminacién informativa (considerando C, Il, 2).

En ese orden de ideas, es necesaria la proteccion de todo tipo de datos personales, indistintamente
de su calidad, naturaleza o denominacion®’, en tanto cualquiera de ellos permite la creacion de perfiles
personales dentro de Internet, por lo que resulta “necesario advertir que existen datos en apariencia inocuos
o irrelevantes que, de modo subito, se convierten en extremadamente sensibles mediante un sencillo
cambio del fin que se persiga al momento de su recoleccion” (Bazan 2005: p. 116). La transmutacion de
su importancia o relevancia para la persona puede acaecer de manera inmediata, o bien, mediante un

proceso que se extienda en el tiempo.

Un punto importante para considerar consiste en que precisamente aquel factor cronolégico es el
que dota de sentido y contexto al derecho al olvido, habida cuenta que el transcurso del tiempo es un
elemento de corte esencial para la configuracion de su hipétesis basal como requisito sine qua non (o, al
menos, para la interpretacion del mismo al cual adscribe esta investigacion). En esa linea argumentativa,
los datos que en un momento parecian insignificantes e inofensivos pueden encontrar una coyuntura para
transformase en gravitantes y asi causar perjuicios o dafios para las personas. Puede pensarse, por ejemplo,

un dato personal que no goce del caracter de sensible, como el nombre (o un “nick” o alias) o la edad de

57 Con todo, es necesario tener claro que «La Ley también establece distintos tipos de datos personales lo que se justifica
atendiendo a la estructura que presentan la generalidad de leyes de proteccion de datos. En ellas se distinguen tres clases que
requieren distintos niveles de proteccion. Asi, las disposiciones generales de estas leyes se les aplican a los llamados “datos
personales de proteccion ordinaria”; sin embargo, para otros deben ofrecer menos limitaciones al tratamiento —lo que no
significa que sean datos inocuos-, constan normalmente en fuentes accesibles al publico y se refieren a “datos de mera
identificacion”. Y por ultimo, estan los “datos sensibles”, que requieren una proteccion especial, mayor que la ordinaria, que
en un principio se traduce en la prohibicion de tratamiento» (Herrera 2000: p. 4 - 5).
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un sujeto, que luego puede adquirir una enorme relevancia dentro de un contexto especifico o producto de

su utilizacién, como puede ser su insercidn en una noticia anacronica o desfasada.

Ya sea que la focalizacion u orientacion se ponga en el contenido o finalidad del dato personal,
segun las premisas que hemos desarrollado y tal como sefiala el fallo del Tribunal Constitucional Aleman
anotado mas arriba, «ya no existe, bajo las condiciones de la elaboracién automatica de datos, ningun dato
“sin interés”». Sin perjuicio de lo anterior, es importante recalcar que los datos sensibles constituyen una
categoria o especie de dato personal y el transcurso del tiempo no cambiara su naturaleza, toda vez que su
contenido no experimentara cambios, vale decir, el caracter de sensible o no sensible se mantendra

incolume o inalterable.

En lo que concierne al titular del dato personal, este debera contar con un interés que sea digno de
tutela por el ordenamiento juridico®®, que a su vez lo faculte para impetrar el derecho al olvido y, en razon
de aquello, afectar las libertades de expresion e informacion. Pues bien, este interés esta intrinsecamente
ligado al propio fundamento que tiene el derecho al olvido y que anotamos en las paginas anteriores, esto
es, la autodeterminacion informativa, derecho en virtud del cual podra ejercer el control y disposicion de
sus datos personales en Internet. De aquello se colige que la sola voluntad en ejercer el derecho al olvido
satisface la exigencia del interés legitimo con el cual debe contar su titular para solicitarlo. Sélo bastaria
la constatacidn de su hipétesis de procedencia —lo que implica el cumplimiento de los demas requisitos
copulativos— para legitimar o justificar su ejercicio. Este razonamiento tiene como consecuencia que,
para la configuracion del derecho al olvido en Internet, no son necesarios los perjuicios, cualquiera sea

sus caracteristicas o naturaleza.

Como puede apreciarse, en este punto cobra relevancia el fundamento juridico que se le atribuya
al derecho al olvido digital. Habiendo desestimado a la privacidad, no sera necesaria su vulneracion para
configurarlo. Al ser un derecho instrumental para la proteccion de otros, la autodeterminacién informativa
le permite al titular resguardar otros derechos fundamentales que puedan verse afectados por la exposicién
ilimitada en Internet de sus datos personales, como son precisamente la privacidad, honra y en general,

cualquier derecho que emane del libre ejercicio de la personalidad.

88 El articulo 17 del RGPD se refiera al sujeto activo del derecho al olvido digital como “interesado”.
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Respecto a las personas fallecidas, podemos sostener que el ambito de proteccion que brinda el
derecho al olvido se desvanece. Al no existir el titular del dato personal, el interés en el control de la
informacion también pierde asidero en el ordenamiento juridico. Por otro lado, las libertades de expresion
e informacion se fortalecen al no existir un sujeto al cual se le esté afectando directamente, teniendo en
mente que el transcurso del tiempo refuerza este criterio, pero con la peculiaridad de que no transforma a
la noticia en irrelevante y por ende en ilegitima, sino que consolida una circunstancia factica en cuanto a
que la noticia o informacion se torna parte de la memoria histérica o del ejercicio de la actividad
periodistica. Como sefiala Mieres: «(...) la nueva publicacion de informacion sobre una condena o sobre
la participacion en un delito de una persona fallecida estaria protegida no tanto por la libertad de
informacién como por la libertad de investigacion histérica (...). De modo que no seria preciso verificar
la existencia de un interés publico actual que justifique esa publicacion, como determinar que, en efecto,
se trata de hechos histéricos cuyo conocimiento posibilita que “los contemporaneos formemos nuestra

propia vision del mundo a partir de la valoracion de experiencias ajenas”» (2014: p. 31).

Asi las cosas, de lege data, resulta necesario resolver expresamente si el derecho al olvido digital
podra ser ejercido por los herederos del titular de datos personales, junto con ampliar el concepto de titular
de datos personales a las personas juridicas, superando cualquier dificultad interpretativa sobre el

particular®®.

Posteriormente al pronunciamiento prejudicial del TJUE en el caso Costeja, el tribunal tuvo la
oportunidad de brindar nuevos criterios para el derecho al olvido. Este es el Asunto C-398/15, Camera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Lecce v. Salvatore Manni, STJUE de 9 de marzo de

20177°. La cuestion prejudicial se referia a que las dudas “eran, esencialmente, de indole interpretativa:

8 Como corolario de estas dificultades interpretativas, podemos sefialar la sentencia de segunda instancia emitida por la Corte
Suprema recaida en la causa Rol N.° 27.889-2017, donde el maximo tribunal revoca el fallo de primer grado y acoge una accioén
de proteccidn para reconocerle a una persona juridica su calidad de titular de datos personales amparados en la LPVP; a su vez,
encontramos la sentencia de segunda instancia de la causa Rol N.° 1.209-2018 donde, en un caso similar, toma la decision
contraria y dispone la confirmacién de la sentencia del tribunal a quo que rechazé la aplicacion de la LPVP a un persona
juridica. Si bien ambos decisorios fueron con votacion dividida, esta disparidad en su criterio sélo refleja la incertidumbre que
gobierna estas materias.

0 Sentencia disponible en: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=188750&doclang=ES. Fecha Ultima
consulta: 7 de marzo del 2022. El caso consistié en que el Sr. Manni era el Unico administrador de la sociedad Italiana
Costruzioni Srl, que se adjudico un contrato para la construccién de un complejo turistico. Mediante recurso de 12 de diciembre
de 2007, el Sr. Manni demand6 ante los tribunales a la Camara de Comercio de Lecce, alegando que los inmuebles de dicho
complejo no se vendian porque en el registro de sociedades constaba que él habia sido administrador Gnico y liquidador de la
sociedad Immobiliare e Finanziaria Salentina Srl, declarada en concurso de acreedores en 1992 y cuyos asientos, a raiz de un
procedimiento de liquidacion, habian sido cancelados del registro de sociedades el 7 de julio de 2005. En el marco de ese
recurso, el Sr. Manni alegd que los datos personales que le conciernen contenidos en el registro de sociedades fueron tratados
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cémo interpretar el Derecho de la UE con respecto a la Directiva de proteccion de los datos (95/46/CE) y
la Directiva sobre la publicidad de los actos de las sociedades (68/151/CEE) y su accesibilidad de cara a
terceros, y saber si estas se oponian a que cualquiera pudiera acceder, sin limite temporal, a datos de
personas fisicas que figurasen en un registro de personas juridicas” (Martinez 2017: p. 10).

El TJUE dispuso que los datos personales dentro de registros de sociedades mercantiles no son
susceptibles de ser “borrados” o “anonimizados”’!, en razén de su importante funcion de publicidad
relevante para terceros, bajo la premisa de que es legitima la exposicion de los datos personales para que
las personas interesadas en ejercer actividades comerciales cuenten con informacién que les brinde
conocimiento de sus pares, con el objeto de suministrar un marco de seguridad en los negocios. El

principal fundamento radica en que el régimen de publicidad “tiene por objeto proteger, en particular, los

por una empresa especializada en la recogida y tratamiento de informacién de mercado y evaluacion de riesgos (rating) y que,
no obstante una solicitud en este sentido, la CAmara de Comercio de Lecce no habia procedido a cancelar los asientos que los
recogen. Por tanto, el Sr. Manni solicitd, por una parte, que se ordenase a esta Gltima que cancelase, hiciese andnimos o
bloquease los datos que vinculaban su nombre al concurso de acreedores de Immobiliare Salentina y, por otra parte, que se
condenase a dicha Camara de Comercio a indemnizar el perjuicio sufrido por el menoscabo de su reputacién. Mediante
sentencia de 1 de agosto de 2011, el Tribunale di Lecce (Tribunal de Lecce, Italia) estimé estas pretensiones y ordend a la
Camara de Comercio de Lecce que hiciera andénimos los datos que vinculaban al Sr. Manni con la liquidacion de Immobiliare
Salentina y la condend a indemnizar el perjuicio sufrido por aquél, fijado en 2.000 euros, incrementado en los intereses y las
costas. En efecto, el Tribunal de Lecce afirmo que “los asientos que vinculan el nombre de una persona fisica a una fase critica
de la vida de la empresa (como el concurso de acreedores) no pueden ser indefinidos, a falta de un interés general especifico
en su conservacion y divulgacion”. Como el Codigo Civil no prevé la duracion maxima de la inscripeion, considerd que, “tras
un periodo de tiempo adecuado” después de la finalizacion del concurso de acreedores de la empresa de que se trata y de la
cancelacion de sus asientos en el registro de sociedades, la necesidad y la utilidad, en el sentido del Decreto Legislativo N.° 196,
de la indicacion del nombre del antiguo administrador Gnico de esta sociedad en el momento de su liquidacion desaparece,
dado que el interés publico de una «“memoria historica” de la existencia de la sociedad y de las dificultades por las que pas0
[puede] satisfacerse en gran medida también a través de datos andnimos». La Corte suprema di cassazione (Tribunal Supremo
de Casacion, Italia), que conoce de un recurso de casacion interpuesto contra esa sentencia por la Camara de Comercio de
Lecce, decidi6 suspender el procedimiento y plantear al TJUE la cuestion prejudicial.

"L La anonimizacién de datos es un proceso que tiene por objeto eliminar aquella parte de la informacion que permita la
identificacion del titular del mismo, buscando un equilibrio entre la mantencion de la utilidad y veracidad de los datos con la
reduccion, al minimo posible, de la chance de identificacion de la persona a quién corresponden los datos. La Real Academia
Espailola define anonimizar como “expresar un dato relativo a entidades o personas, eliminando la referencia a su identidad”.
Por su parte, el RGPD en su considerando 26, en lo pertinente sefiala lo siguiente: “(...) Para determinar si una persona fisica
es identificable, deben tenerse en cuenta todos los medios, como la singularizacion, que razonablemente pueda utilizar el
responsable del tratamiento o cualquier otra persona para identificar directa o indirectamente a la persona fisica. Para determinar
si existe una probabilidad razonable de que se utilicen medios para identificar a una persona fisica, deben tenerse en cuenta
todos los factores objetivos, como los costes y el tiempo necesarios para la identificacion, teniendo en cuenta tanto la tecnologia
disponible en el momento del tratamiento como los avances tecnoldgicos. Por lo tanto los principios de proteccion de datos no
deben aplicarse a la informacion anénima, es decir informacion que no guarda relacién con una persona fisica identificada o
identificable, ni a los datos convertidos en anénimos de forma que el interesado no sea identificable, o deje de serlo. En
consecuencia, el presente Reglamento no afecta al tratamiento de dicha informacion anénima, inclusive con fines estadisticos
o de investigacion”. En nuestro ordenamiento, se vincula con las definiciones de las letras e) y 1) del articulo 2 de la LPVP,
referidos a dato estadistico y al procedimiento de disociacién de datos respectivamente.
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intereses de terceros en relacion con las sociedades anonimas y las sociedades de responsabilidad limitada,
ya gque, como garantia respecto a terceros, solo ofrecen su patrimonio social. A tal fin, la publicidad debe
permitir a los terceros conocer los actos esenciales de la sociedad y ciertas indicaciones relativas a ella,

concretamente la identidad de las personas que tienen el poder de obligarla” (par. 59).

No obstante lo anterior, el TIUE pretende que este criterio no sea absoluto o demasiado rigido, y
con el objeto de matizarlo dispone que “en la ponderacion que debe llevarse a cabo en el marco de esta
disposicion prevalece, en principio, la necesidad de proteger los intereses de terceros en relacion con las
sociedades anonimas Yy las sociedades de responsabilidad limitada y de garantizar la seguridad juridica, la
lealtad de las transacciones comerciales y, de este modo, el buen funcionamiento del mercado interior, sin
embargo no es posible excluir que puedan existir situaciones particulares en las que razones
preponderantes y legitimas propias de la situacion concreta del interesado justifiquen excepcionalmente
que el acceso a los datos personales que les conciernen, inscritos en el registro, se limite, al expirar un
plazo suficientemente largo tras la liquidacion de la sociedad de que se trate, a los terceros que justifiquen

un interés especifico en su consulta” (par. 60).

Segin Martinez, la sentencia tiene los siguientes alcances: “en primer lugar, como regla general,
y por razones imperiosas de interés general en el &ambito de los intercambios econémicos, no cabe extender
el derecho al olvido digital a los datos de caracter personal de las personas fisicas inscritas en los registros
de personas juridicas o sociedades, consagrando un nuevo limite al derecho al olvido digital, y, en segundo
lugar, que, en situaciones concretas, puede haber razones fundadas para que, excepcionalmente, se pueda
ejercitar un derecho al olvido digital, limitando el acceso a datos personales de un registro mercantil tras
el paso de un tiempo lo suficientemente largo. EI TJUE, estratégicamente, y como no podia ser de otra
manera teniendo en cuenta los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales en el seno de UE,
deja la puerta abierta para poder proteger de manera efectiva y en un futuro, el derecho fundamental a la
proteccion de datos de caracter personal, en general, y el derecho al olvido digital, en particular” (2017:
p. 17).

La importancia de esta sentencia es que, luego del caso Costeja, el TJUE otorga nuevos criterios

para determinar quién puede ejercer el derecho al olvido, si bien ha sido objeto de criticas’®. Segun este

2 Martinez sostiene que las excepciones al principio de publicidad no fueron sefialadas, cubriendo con un manto de
incertidumbre este punto. Lo expresa de la siguiente forma: “Entonces ¢en qué medida se puede ejercitar el derecho al olvido
frente a la entidad privada que publicé dicha informacioén? Pregunta cuya respuesta también queda en el aire por ahora, aunque
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tribunal, las personas no podran solicitar la cancelacion de sus datos en registros comerciales ya que estan
protegidos por el principio de publicidad. Por ende, es dable concluir que nos encontramos frente a una
limitacion para la legitimacion activa: si alguien pretende dedicarse al giro comercial y “administra
empresas Y es el principal activo de las mismas, los terceros deben saber quién es usted y cuél es su historia
en el rubro” (Reusser 2018: p. 160).

Un criterio similar al caso Manni ocupd la Corte Suprema en la sentencia de 27 de diciembre de
2019 de la causa Rol N° 18.818-201973, al dictaminar que la pagina del Poder Judicial no puede ser objeto
de medidas de cancelacion o actualizacion de datos personales por la funcién de publicidad que tiene en

beneficio de “la ciudadania”. La Corte dispone en lo pertinente lo siguiente:

Décimo cuarto: Que, no obstante, en el caso de la Direccion de Comunicaciones del Poder Judicial,
la accion de proteccion no puede ser acogida, toda vez que la materia se encuentra expresamente

reglada en la Ley N° 20.285 sobre acceso a la informacion publica y en el Acta N° 72-2009 de esta

a raiz de esta reciente jurisprudencia, no cabe duda de que la materia en cuestion requerira y conocerd interpretacion judicial
ulterior” (2017: p. 36 - 37).

73 Sentencia de 27 de diciembre de 2019 de la causa Rol N° 18.818-2019, en sede de apelacion de accion de proteccion. Los
hechos de la causa consisten en que el recurrente —ex agente de Carabineros— fue sometido a proceso por la IV Fiscalia
Militar de Santiago, como autor del delito de interceptacién ilegal de comunicaciones telefénicas, resolucion que fue dejada
sin efecto por la Corte Marcial del Ejército, Fuerza Aérea y Carabineros por sentencia de 29 de julio de 2014, dictada en los
autos Rol N° 351-2014, declarandose expresamente que el actor no es encausado en dicho proceso. Por sentencia de 20 de
agosto de 2014, dictada en la causa Rol N° 22.369-2014, la Corte Suprema declaré inadmisible el recurso de queja intentado
por los querellantes como dltimo arbitrio para revertir la decision de la Corte Marcial. La noticia publicada en los sitios web
de Empresa EI Mercurio S.P.A. y Empresa Periodistica La Tercera S.A., e indexada por Google Inc. (buscador "Google"),
Microsoft Chile S.A. (buscador "Bing") y ademas por el portal web del Poder Judicial www.pjud.cl, es relativa a la supuesta
comision —por parte del recurrente— del presunto delito por el cual fue objeto de querella, sin sefialar que el proceso en su
contra quedo sin efecto. Ahora bien, hay tres cosas muy interesantes de este caso. En primer lugar, la accién de proteccion se
interpone exclusivamente en contra de los buscadores y la pagina del Poder Judicial, no sobre los portales de noticias y, bajo
este criterio, la Corte de Apelaciones la rechaza entendiendo que los recurridos no pueden ser responsables de contenido subido
a Internet por terceros. La Corte Suprema revoca el fallo entendiendo que “especial intensidad se presenta en el ambito penal
la colisién potencial entre el derecho al olvido del pasado judicial como via idénea para preservar la honra y el derecho a la
informacion, comprensivo del 4gil acceso a la misma, donde el elemento temporal juega un rol preponderante (...). (cons.
Octavo). Vale decir, la sentencia se basa en la I6gica del derecho al olvido digital, sefialado expresamente por el sentenciador.
La importancia de lo anterior radica en que en varios fallos sobre la materia la Corte Suprema decide guardar silencio, omitiendo
incluso ocupar el concepto “derecho al olvido”. En segundo lugar, también es digno de resaltar lo curioso de la decision
definitiva de segunda instancia: se obliga a las paginas periodisticas EI Mercurio S.A.P. y a La Tercera S.A., actualizar,
complementar, aclarar y/o contextualizar las publicaciones “incluyendo una clara referencia al desenlace no discutido”, no
obstante carecer del rol procesal de recurridos en la causa. Y finalmente, es menester destacar la labor de la ministra Sandoval,
quien parece entender con claridad las dinamicas especiales que se dan en este asunto, al complementar el voto de mayoria con
criterios absolutamente pertinentes, resaltando el carécter especial de las hemerotecas digitales y el interés publico de los actos
de los funcionarios publicos, fundando en esos argumentos la decision de que no procede cancelar la noticia, siendo mas
proporcional su actualizacion.
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Corte Suprema que establece un instructivo sobre publicacion de sentencias, contemplandose
diversos mecanismos de basqueda de informacion relativa a procesos jurisdiccionales a traves de

la pagina web del Poder Judicial de Chile www.pjud.cl.

En este orden de ideas, la sola existencia del portal en Internet del Poder Judicial de la Republica,
creado con el proposito de que la ciudadania pueda acceder a informacion relevante sobre la
tramitacion y estado de causas de la mas diversa naturaleza —con las reservas establecidas por la

ley— carece de la aptitud necesaria para lesionar per se derechos fundamentales.

De este fallo se puede extraer que la Corte Suprema razona que ciertos registros de informacion
no pueden ser objeto del derecho al olvido, por cuanto la funcién de publicidad que cumplen tiene tal
relevancia que las personas deben aceptar la exposicion ilimitada de sus datos personales divulgados en
ellos. Esta decision es del todo criticable, si tenemos presente que la Corte no realiza una fundamentacion
mas detallada de la razon de mantener incélume al portal del Poder Judicial; no se suministran criterios
para establecer excepciones a la publicidad ilimitada de los datos personales, fuera del argumento de que
“la sola existencia del portal en Internet del Poder Judicial de la Republica, (...) carece de la aptitud
necesaria para lesionar per se derechos fundamentales.” Pareciera que la Corte entiende que todos los
portales de Internet que publiquen informacidn personal pueden estar sujetos al derecho al olvido, menos

el del Poder Judicial.

Sin embargo, cuando la Corte Suprema se refiere al derecho al olvido en el registro publico de
sanciones aplicadas a los prestadores del servicio de la defensa penal publica (consagrado en el Decreto
N° 495 de 19 de agosto de 2002, que responde a su vez al articulo 74 de la Ley N° 19.718) opta por la
actualizacion de la informacion™, “puesto que se mantiene una publicacion en que la informacion es
parcial, que segun expone la recurrente, la perjudica y, en cambio, han omitido parte relevante de ésta,

como lo es el cumplimiento de la sancién” (cons. décimo).

74 Sentencia en la causa Rol N.° 20.406-2018 de fecha 3 de enero de 2019 de la Corte Suprema, en sede de apelacion de accion
de proteccion. El actor, abogado que prestd servicios en la Defensoria Penal Publica, fue objeto de sancidn administrativa por
incumplir el estdndar de defensa en un caso el 4 de enero de 2014. Solicita la eliminacion de la publicacién de la sancion
administrativa que le fuera impuesta y que se mantiene en el sitio web de dicha autoridad, a pesar que han transcurrido
aproximadamente 5 afios desde su imposicion y que la multa fue pagada. La accion es rechazada en primera instancia, para ser
revocada por la Corte Suprema que ordena a la recurrida actualizar el Registro Publico de Sanciones del afio 2014, estableciendo
en una columna independiente la fecha de pago de la multa respectiva.
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Estos casos ilustran la disparidad de los criterios y soluciones que se han adoptado sobre el derecho
al olvido digital. Postulamos que, mediante criterios definidos pero flexibles, se pueden aplicar soluciones

que se encuentren en linea del ejercicio de ponderacion.

Un tema importante para atender consiste en la relevancia o injerencia que tiene el principio de
consentimiento del titular del dato personal dentro de la ecuacion que supone el derecho al olvido digital .
Existen autores que resaltan su importancia, opinando que la carencia de dicho consentimiento, en ciertos
supuestos, es la causa basal que da origen al derecho al olvido. En este sentido hallamos a Simon, que

plantea:

El principio del consentimiento del afectado, a efectos de derecho al olvido, es aplicable en un
supuesto doble. En primer lugar, cuando alguien presta el consentimiento o es el mismo quién
publica informacion que contiene datos personales en la red. En esa hipétesis, el ciudadano puede
revocar su consentimiento y exigir que aquello que antes permiti6 —Ila divulgacién de fotos,
videos, comentarios, etc. en Internet— desaparezca. Esta observacion es especialmente Gtil en el
ambito de las redes sociales, donde la simple revocacion del consentimiento deberia ocasionar el
borrado automatico de la informacién personal. En segundo lugar, el ciudadano puede oponerse a
la informacion —comentarios, imagenes, videos, etc.— que contenga datos personales que hayan
sido publicados por terceros sin su consentimiento, eso si, con la excepcion que tal divulgacion de

informacion se incardine dentro del ejercicio de las libertades informativas (2011: p. 399).

Por su parte, Mieres sostiene que “en el ambito de las redes sociales, el mecanismo para hacer
valer el derecho al olvido es el derecho a consentir el tratamiento de datos personales y el derecho a revocar
en cualquier momento ese consentimiento” (2014: p. 49).

Siguiendo esta linea argumentativa respecto a la importancia del principio de consentimiento, es
menester sefialar que tal directriz es mencionada expresamente en la letra b) del articulo 17 del RGPD,

como una causal de procedencia del derecho de supresion de datos’.

75 Este principio se manifiesta en el articulo 4 de la LPVP.
76 «1 El interesado tendra derecho a obtener sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la supresion de los datos
personales que le conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra
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Con todo, este principio —Yy tal como se desprende de las citas expuestas— omite al factor
cronoldgico del derecho al olvido, requisito comun a todas sus versiones y sin el cual estariamos
simplemente ante el ejercicio de los derechos ARCO en Internet. Dentro de esta hipdtesis es donde
circunscribimos al derecho al olvido impropio, que no comulga con el principio de finalidad del
tratamiento de datos personales y el transcurso del tiempo. Recordemos que el derecho al olvido se funda
en informacion pasada cuya publicacion es legitima, y como aquella cambia a ilicita a causa de que su
publicidad deja de tener sustento en el ordenamiento juridico en virtud del tiempo como elemento
modificador de la relevancia y legitimidad de tal informacion. En contraste, que el titular del dato personal
pueda revocar su consentimiento —caso recurrente en el area de las redes sociales— en cualquier
momento excluye la valoracion de otros requisitos del derecho al olvido digital. Segun este raciocinio, el
derecho al olvido que hemos denominado como impropio se adecua mejor a las redes sociales, siendo una

categoria distinta a la que versa este trabajo.

A mayor abundamiento, dentro del principio de consentimiento no se aprecia un conflicto de
derechos fundamentales, debido a que el sujeto pasivo en tal suposicion no podrd ampararse en las
libertades de informacion y expresién para controvertir la accion de olvido. En ese orden de ideas, es
posible asociar al derecho al olvido con el ejercicio de los derechos de cancelacion, oposicion o
rectificacion de datos personales dentro de la Red.

Por lo demas, no se puede aseverar con certeza que las legislaciones sobre proteccion de datos
personales referidas a bancos de datos (en nuestro caso la LPVP) que fueron instituidas para regular
ambitos muy diferentes a Internet, puedan aplicarse sin mayores problemas a esta Gltima. Bajo esa ldgica,
los principios que gobiernan a estas normativas también pueden presentar desajustes al extender su
aplicacion a la web, la cual presenta caracteristicas que fuerzan interpretar que “la accion de estos
principios puede verse acotada y su fundamentacion es diferenciada respecto al derecho de olvido digital.
Asi, el consentimiento del afectado no va a ser obligado en el caso de que los datos personales aparezcan
contenidos en una fuente de acceso publico (...) y, al encontrarnos ante un concepto juridico
indeterminado, su tratamiento conforme a la existencia de un interés legitimo requiere ser valorado de
forma individualizada (...). Por este motivo, puede afirmarse que el principio del consentimiento en si

mismo no sustenta al derecho al olvido digital” (Lopez 2015: p. 160).

alguna de las circunstancias siguientes: b) el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de conformidad
con el articulo 6, apartado 1, letra a), o el articulo 9, apartado 2, letra a), y este no se base en otro fundamento juridico”.
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En definitiva, incluso si se reconociera a este principio como fundante del derecho al olvido en
Internet, de todas formas se requiere una reinterpretacion de su alcance para hacerlo aplicable al mundo
digital, ya que su concepcion tradicional no resulta adecuada para explicar el complejo escenario que
implica nuestro topico de estudio. A esto debemos agregar que tal principio reconoce importantes
excepciones recogidas por la LPVP, siendo una de las mas relevantes la que dice relacion a datos

personales que provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al pablico.
1.2.- Legitimado pasivo

El RGPD se refiere a este sujeto como el “responsable del tratamiento” de datos personales. Siguiendo
nuestra legislacion, seria el equivalente al responsable del registro o banco de datos del cual hace alusion
la LPVP"’,

Segun la hipdtesis de procedencia del derecho al olvido digital, a este sujeto inicialmente le asistia
la legitimidad para publicar informacion o noticias que contengan datos personales y mantener tal
publicacién, en cuanto la difusion y manipulacion de aquellos antecedentes encontraba su sustento en las
libertades de expresion e informacion’®, o incluso en normas de rango legal mas especificas, como la ley
N° 19.733 sobre libertades de opinion e informacién y ejercicio del periodismo. En este punto,
compartimos la vision de Reusser, respecto a reconocer la relevancia de las libertades que amparan a estos
sujetos, destacando el marco juridico amplio dentro del cual se desenvuelven y, por consiguiente, todas
las restricciones y limitaciones a su haber deben adoptarse fundadamente puesto que “lo admisible en
materia de libertad de expresién es la blusqueda de la responsabilidad a posteriori y nunca la censura
previa” (2018: p. 29).

En particular, podemos identificar a tres “responsables del registro o banco de datos” en los

términos de lo estipulado en el articulo 2 letra n) de la LPVP, sobre los cuales se puede ejercer el derecho

7 «Articulo 2°. - Para los efectos de esta ley se entendera por: n) Responsable del registro o banco de datos, la persona natural
0 juridica privada, o el respectivo organismo publico, a quien compete las decisiones relacionadas con el tratamiento de los
datos de caracter personal”.

8 El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce limitaciones para el ejercicio de la libertad
de expresion, sefialando que esta “entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas
restricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas”.
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al olvido, y que se pueden interpretar como verdaderos ambitos de aplicacion: las paginas o plataformas
de Internet; los motores de basqueda y las hemerotecas digitales. En las siguientes paginas abordaremos

el estudio de cada uno de ellos.
1.2.1.- Titular del sitio web 0 URL"®

El titular o editor de las paginas web es el responsable de la publicacion de la noticia y de su mantenimiento
y soporte en linea. Puede tratarse de cualquier medio de comunicacion, ya sea uno tradicional cuyo giro
principal sea la labor periodistica, o bien, un simple internauta que decide hacer la publicacion (como en
el caso de los blogs o foros virtuales), toda vez que Internet franquea la posibilidad de subir contenido de
manera sencilla, contando simplemente con un computador y conexion a la Red de redes. La legitimacion
pasiva de los encargados de las paginas web se encuentra justificada en el hecho de que son estos sujetos
los responsables del sustento y direccion del medio donde se difunde la noticia, por lo que podriamos
contemplar que la accion emanada del derecho al olvido, en principio, deberia ejercerse en contra de ellos,
por ser los sujetos que de manera directa han generado su hipoétesis basal, siendo la causa que origina la

necesidad de emplear el control y disposicion de los datos personales que permite el derecho al olvido.

Pero existe otra consideracion esencial: la gran importancia que tiene este sujeto pasivo radica en
que, por regla general, sera la fuente o publicacion original de la noticia cuestionada. Esto tiene una
consecuencia de mucha relevancia puesto que, si se llega a afectar dicha publicacion, estamos limitando
con mayor intensidad las libertades de informacion o expresion. De tal forma que, si se decide
derechamente eliminar la noticia de su fuente original, se configura la expresion de mayor potencia del
derecho al olvido digital, donde aquellas libertades seran suprimidas en su totalidad. Correctamente Corral
lo explica de la siguiente manera: “Esta posicion tiene la ventaja de que, suprimida la noticia en su fuente,
ya no podrd aparecer en ningun motor de busqueda de Internet. Pero esta posicion tiene también
inconvenientes serios, ya que la libertad de informacion se ve mucho més radicalmente afectada: si el
medio digital no tiene respaldo en papel, la noticia desaparecera para siempre. Ademas, si la noticia se ha
difuminado por muchas paginas web, blogs o Facebook no hay manera practica de ejercer judicial o
administrativamente el derecho, siendo mas factible y Gtil obtener que no sea enlazada por los motores de
busqueda” (2017: p.16).

78 Uniform Resource Locator, cuya traduccion es Localizador de Recursos Uniforme. Corresponde a la direccién exacta y Unica
de una pagina en la Red.
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Esto nos permite arribar a la conclusion de que, para proponer las soluciones que sean necesarias
en la hipotesis de procedencia del derecho al olvido, se debe tener en especial consideracion que la
afectacion a las fuentes originales no deberia ser la primera opcidn, y exclusivamente se debe recurrir en
contra de ellas cuando la accion derivada del derecho al olvido dirigida en contra de los motores de

busqueda no sea suficiente para garantizar el objeto de este derecho.

Mas arriba hemos sefialado que deben existir razones de corte mayor para afectar a la fuente
original. Incluso, en el célebre caso Costeja, la AEPD desestimd la solicitud respecto a la fuente directa,
por tener una justificacion en el interés publico sobre el cual se sustentaba la publicacion. Podemos
aseverar que la fuente directa goza de mayor proteccion en cuanto es la manifestacion méas cercana de las
libertades de expresion e informacién. Es mas, producto de ello es que el webmaster podra ejercer causales
de exoneracion para oponerse al derecho al olvido, y que en general dicen relacion a la preponderancia en

el interés pablico actual que contenga la informacion, defensa que no tienen los motores de busqueda®®.

Si bien aplicar el derecho al olvido en las paginas web supone una afectacion mas contundente a
las libertades de expresion e informacion, de ello no puede concluirse que estas plataformas
necesariamente deben mantenerse inc6lumes. Como hemos concluido en el capitulo anterior, es
perfectamente posible, luego de realizado el ejercicio de ponderacion, disponer que es necesaria la
afectacion de la fuente original, pero también supone ser una medida excepcional y que sélo debera
ejercerse cuando no sea posible tomar otra providencia para salvaguardar el correcto equilibrio entre los

derechos fundamentales en conflicto.

La sentencia de nuestra Corte Suprema recaida en la causa EMOL precisamente se inclina por
desestimar la responsabilidad del motor de blsqueda y acoger la pretensién del actor en cuanto la
eliminacion de la noticia Unicamente desde su fuente de origen. Una de las principales consideraciones
que observo el tribunal consistio en que, si la informacion publicada en una pagina web tiene un respaldo

fisico, entonces no seria la fuente original per se y podria ser objeto del derecho al olvido, en el entendido

80 Seglin Mufioz, la sentencia del TIUE en el caso Costeja distingue de forma clara las funciones que ejercen los responsables
de las paginas web y de los motores de busqueda, debido a que “podria darse el caso de que el interesado pudiera en
determinadas circunstancias ejercer los derechos de cancelacion y oposicion respecto del gestor de un motor de basqueda, pero
no contra el editor de la pagina web donde aparece originalmente publicada la informacion, y donde seguiré apareciendo. Todo
ello, en respeto de la libertad de expresion y la libertad de prensa” (2015: p. 249).
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de que “no se trata de que la informacion personal —como de la que se trata en el presente caso— sea
eliminada de todo tipo de registro, sino que el acceso a la misma debe ser circunscrita a las fuentes oficiales
de la informacion, de manera que puedan ser siempre consultadas por quien tenga un interés real en
conocerla y con alguna finalidad especifica —de investigacion, por ejemplo—. Mantener vigente una
noticia como la ya mencionada después 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”

(Cons. quinto).

A nuestro pesar, la Corte Suprema tiene asentada la jurisprudencia de no afectar a los motores de
basqueda por entender que no son responsables del contenido que suben terceros, es decir, la fuente
originaria o las paginas web. EI maximo Tribunal omite hacer una construccién argumentativa en torno a
fundamentar la legitimidad pasiva Unica que, a su parecer, tienen estos ultimos sujetos. Nuestra postura es
contraria, tal como lo desarrollaremos en su oportunidad. Por ahora s6lo es oportuno sefialar que las
acciones del derecho al olvido deberian dirigirse de forma preferente contra los motores de busqueda, por
no ser la fuente original y propiciar un alto grado de difusion de las noticias que contienen datos

personales®..

Una de las mas grandes dificultades que tiene accionar contra la pagina web es la determinacion,
individualizacion y localizacion de su responsable, titular, editor o webmaster. Son comunes los casos
donde los sujetos pasivos de las pretensiones de olvido son hemerotecas digitales, debido a que su funcion
primordial precisamente consiste en mantener noticias o informes periodisticos. En tales casos, la

determinacion del responsable sera sencilla por ser empresas periodisticas con domicilios conocidos.

Pero en casos donde la fuente original sea un sujeto de mayor informalidad su identificacion es

mas compleja, incluso podria ser imposible, como sucede en los blogs de Internet. Un ejemplo es la causa

81 Otro ejemplo que podemos sefialar es la sentencia en la causa Rol N° 4.317-2019 de fecha 22 de abril de 2019, sede apelacion
de accion de proteccién. Los hechos de la causa consistieron en que la recurrente estima como arbitraria e ilegal la mantencion
de las publicaciones en la pagina web institucional del Ministerio Publico efectuadas los dias 28 y 30 de mayo de 2012, referidas
a un juicio oral seguido en su contra por delitos por de estafa y ejercicio ilegal de la profesion de abogado perpetrados en los
afios 2008 y 2009, de los que result6 absuelta. La Corte Suprema revoca el fallo de primer grado y acoge la pretension de la
recurrente, ordenando la eliminacidn de las publicaciones. Si bien, el fallo tiene un espectacular desarrollo argumental respecto
al factor cronolégico como disipador del interés pablico de las noticias (desde los cons. tercero hasta el quinto) de todas maneras
es criticable por eliminar una noticia en materia penal que se encontraba actualizada sin entrar a analizar otras soluciones menos
lesivas a la libertad de informacion. Es mas, en el cons. quinto se refiere al factor de exposicion que tienen los motores de
bisqueda sobre la recurrente, pero no hay reflexion alguna de la posibilidad de desindexar la informacion.
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Rol N° 54-2020%, donde la Corte Suprema, siendo fiel a su lema, repite que “los motores de busqueda de
Internet no son responsables de los datos que crean los usuarios, sino que su funcion se limita a indexar la
informacion, la que es creada por terceros al amparo de la libertad de emitir opinion y de informacion
garantizada en el articulo 19 N° 12 de la Carta Fundamental, con las limitaciones y responsabilidades alli
establecidas.” (Cons. quinto). Pero lo interesante es esto: la Corte, previo a resolver, ordena a la Policia
de Investigaciones la identificacion del autor de la publicacién en el blog, no siendo posible hacerlo por
no contar con los antecedentes suficientes (ya que Google nunca respondio el oficio donde se le solicitaba
informacion). La Corte Suprema, en su postura inamovible de mantener intocables a los gestores de
busqueda, compele al actor a dirigirse a la fuente originaria y, al ser esto imposible, lo deja en un estado
de indefension. Los criterios para determinar la solucion aplicable en el derecho al olvido son
eminentemente flexibles toda vez que, en funcion de la ponderacion caso a caso, los remedios

necesariamente variaran.

Como hemos anotado anteriormente, el derecho al olvido digital es una reclamacion ex post del
control y disposicién de datos personales en la web. Por consiguiente, no proponemos obligaciones previas
que deban tener estos sujetos, mas alla de no infringir otros derechos fundamentales, como la privacidad
o la honra. Pero en lo tocante al olvido, seria totalmente desproporcionado establecer a su respecto
obligaciones de prevencion en la publicacion y mantencion de la informacién. Lo anterior conduce a
entorpecer gravemente el ejercicio de la libertad de expresién e informacién a tal punto que podria incluso
considerarse censura previa; encareciendo los costos de produccion; desincentivando la creacion de
medios de comunicacion; volviendo innecesariamente mas complejo el ejercicio de la libertad de

expresion.

82 Sentencia de fecha 10 de junio de 2020 en la causa Rol N° 54-2020 de la Corte Suprema, que es la apelacion de una accién
de proteccion. El actor dirige su libelo en contra de Google y cualquier otra entidad que resulte responsable de la informacién
contenida en el sitio web www.paginapolicial.blogspot.cl y que se refiere a la condena del recurrente por el ilicito previsto en
el articulo 13 del D.L. 3500, en relacion con el arti-culo 467 inciso final del Codigo penal a dos penas de 541 dias, delito
acaecido hace mas de trece afios, donde la entrada respectiva fue publicada el 8 de mayo de 2008 por un autor anénimo, atendida
la naturaleza de los sitios web conocidos como “blog”. El tribunal de primer grado rechaza la accion y la Corte Suprema lo
confirma. El fallo pone énfasis en el caracter andnimo del autor de la publicacion, que es un hecho recurrente en los blogs. A
su vez, define a estos como “un sitio web que incluye, a modo de diario personal de su autor o autores, contenidos de su interés,
que suelen estar actualizados con frecuencia y a menudo son comentados por los lectores. De hecho, cualquier persona y en
cualquier parte del mundo, puede crear un blog de manera gratuita, siguiendo algunos sencillos pasos previos estandarizados”
(cons. tercero).
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Sin ser Obice de lo anterior, los responsables de las paginas web deberian observar una diligencia
minima en virtud de la cual se busque evitar perjuicios innecesarios a la personas, en este caso, los titulares
de los datos personales, como censurar ciertos datos (como sucede con los nombres de los menores de
edad, o “pixelar” los rostros de los involucrados en la noticia) cuando no sean necesarios para satisfacer
la funcion de informar y siempre que dicha medida no se traduzca a una lesion de las libertades

fundamentales en cuestion®.

Pero cuando la informacion se encuentra contenida en paginas de Internet dedicadas al ejercicio
periodistico, el sistema de responsabilidad al cual estardn constrefiidos sera el establecido en la ley N.°
19.733 que regula esa materia. Sujetos a esa consideracion primordial, es aceptable elevar el estandar de
responsabilidad exigiendo el cumplimiento de medidas que eviten ulteriores perjuicios a las personas en
el desarrollo de la actividad atendido el nivel profesional que debe imperar en estas plataformas, no
obstante ser dificil de aplicar un parametro de responsabilidad uniforme por la dispersion de las normas
que regulan estos medios®. Estos esfuerzos preventivos estan en sintonia con el debido balance que debe
existir en la materia, por lo que es razonable concluir que “un portal de noticias en las circunstancias del
caso estaria en una posicion de least cost avoider, esto es, de prevenir la lesion a un menor coste, en
comparacion con el particular afectado. La compafiia es quien controla el medio a través del cual se
produce y permanece la lesion del derecho, y le corresponde un especifico deber de diligencia en la

evitacion de estos dafios” (Mieres 2014: p. 33).

A contrario sensu, el RGDP reconoce al derecho al olvido digital tanto asi como un derecho, como
una obligacién para el responsable del tratamiento de datos (Moreno 2020: p. 133). En su considerando
39 establece que “Para garantizar que los datos personales no se conservan mas tiempo del necesario, el
responsable del tratamiento ha de establecer plazos para su supresion o revision periddica. Deben tomarse
todas las medidas razonables para garantizar que se rectifiquen o supriman los datos personales que sean

inexactos”.

8 Puede tratarse de medidas de caracter tecnoldgico, que eviten la difusion desmedida de la noticia, por ejemplo, “utilizar
cddigos de exclusion, como el denominado robots.txt, que informan al motor de blsqueda que no indexe o almacene la pagina
web, 0 que no la muestre en sus resultados de busqueda” (Mieres 2014: p. 42).

84 Reusser sostiene que esta dificultad dice relacion al no existir un cuerpo normativo que regule de forma sistematica el
ejercicio del periodismo. Estas normas estan repartidas entre la Constitucion, la ley N.° 19.733 y el Codigo Penal. Respecto a
este Ultimo, se distinguen los articulos 161 A que sanciona a quien capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o
comunicaciones de caracter privado, y los articulos 373 y 374 que les prohiben a los medios de comunicacion ciertas conductas
que atentan contra las buenas costumbres (2018: p. 26).
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Junto a lo anterior, el articulo 17 del RGPD establece una especie de categoria de responsables de
los datos, con el propdsito de reforzar las obligaciones preventivas que tiene el titular del sitio web®. En
primer lugar, existiria el responsable original, identificable como el editor de la pagina de Internet, que en
el evento de ser procedente el derecho al olvido, debe tomar todas las medidas pertinentes para informar
a los responsables secundarios, que serian los motores de busqueda, de la solicitud de supresion de los
datos personales. De dicha forma, el motor de busqueda “no podra considerarse como un «tercero», sino
también «responsable» del tratamiento de datos, un segundo responsable si se quiere a partir de la
informacion que rastrea y capta de Internet entre los datos introducidos por los «iniciales» o primeros
responsables de datos” (Cotino 2015: p. 412).

Como hemos reiterado profusamente, toda medida que prescinda de la debida ponderacion de los
derechos fundamentales que colisionan es aventurada, al omitir el forzoso analisis particular con el cual
se debe resolver el caso concreto. Lo que hacen estas normas es imponer al legitimado pasivo la obligacion
de realizar la ponderacién por si mismo y de forma previa, con lo que se corre serio riesgo de transformar
a los medios de comunicacion de Internet en entes de autocensura o controladores del interés publico,
dejando en su poder la decision de que noticias o informacion circulardn dentro de la web. La
incorporacion de deberes preventivos de tal naturaleza refuerza al derecho al olvido —derecho de
supresion de datos segin el RGPD— de forma inmoderada, al partir de la base de que toda informacion
necesariamente deberd ser suprimida o al menos modificada (sin perjuicios de las expresiones que
contempla), consideracion de la cual se extrae que el derecho al olvido seria la regla general, procediendo
por defecto, lo que es un error. Si bien, la obligacion de establecer plazos a los cuales se refiere el RGDP
es un esfuerzo de incorporar criterios objetivos para resolver el derecho al olvido, estos plazos no

necesariamente seran uniformes, ya que cada responsable podria establecer aquel que entienda apropiado.

1.2.2.- Motores de busqueda

85 «2. Cuando haya hecho publicos los datos personales y esté obligado, en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, a suprimir
dichos datos, el responsable del tratamiento, teniendo en cuenta la tecnologia disponible y el coste de su aplicacién, adoptara
medidas razonables, incluidas medidas técnicas, con miras a informar a los responsables que estén tratando los datos personales
de la solicitud del interesado de supresion de cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los
mismos”.
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Podemos definir a los motores de busqueda como un “proveedor de contenidos, que consiste en hallar
informacidn publicada o puesta en Internet por terceros, indexarla de manera automatica, almacenarla
temporalmente y, por ultimo, ponerla a disposicion de los internautas segin un orden de preferencia
determinado” (Platero 2016: p. 247). Los buscadores no son la fuente original y tampoco la controlan,
“por tanto, los mismos no pueden ser, por su propia consideracion, garantes de la veracidad y de los
contenidos que indexan.” (Mate 2016: p. 196). A su vez, la Real Academia de la Lengua Espafiola define

la palabra indexar como “Registrar ordenadamente datos e informaciones, para elaborar su indice”.

La funcidn que ejercen estas herramientas son basicas dentro de la navegacion en el ciberespacio.
Su utilizacion es tan comun que incluso han aparecido nuevas palabras para refiriese a dicha actividad en
especifico®®. El impacto que tienen estos instrumentos informaticos sobre los internautas suele ser
subestimado. Los motores o gestores de busqueda son “ojos magicos” que permiten focalizar lo que
escudrifiamos; pero son de doble via, debido a que el transito de informacion no es unidireccional. Por un
lado, permiten acceder a la informacion de forma rapida y sistémica; sus usuarios pueden hurgar
contenidos de Internet que, de no mediar los buscadores, nunca hubiesen accedido. Por otro, los algoritmos
de los gestores recopilan nuestras busquedas, las que a su vez desnudan nuestros intereses, gustos,
preferencias o inquietudes. Podemos mentirles a las encuestas, a nuestros seres queridos 0 a quien sea,
pero nunca lo haremos en nuestras busquedas. No es mera coincidencia que las plataformas del
ciberespacio nos muestren bienes o servicios sobre los cuales previamente hemos mostrado interés,
creando una “burbuja informativa” dentro de la cual estamos expuestos a contenidos predeterminados por
nuestras propias acciones cuando navegamos, como un efecto reflejo o karma. Internet y los motores de
busqueda conocen mucho mas de nosotros de lo que sabemos...O nos gustaria. Esto habla de una realidad
innegable: los motores de bdsqueda maximizan la exposicién de la informacidn, extendiendo su difusién
de forma casi imposible de controlar, en funcion de todos los enlaces o links que se pueden generar a partir

de su diseminacién en Internet.

En lo que respecta a nuestro objeto de andlisis, la funcion de busqueda y hallazgo de datos
personales en la web se hace de forma tremendamente eficiente, dando la posibilidad de encontrar casi
cualquier tipo de informacion que exista dentro de ella. Pero es esta utilidad la que transforma a los

motores de busqueda en elementos potencialmente dafiinos, atendiendo a que “la potencia de los motores

8 Asf ocurre con expresiones como “googlear”, que dejan de manifiesto el carcter habitual, sencillo y necesario que tienen
los motores de bisqueda (Moreno y Serrano 2017: p. 38).
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de busqueda de Internet para recopilar datos relativos a un individuo concreto en cualquier momento,
desde cualquier lugar, sin ningun tipo de procedimiento administrativo, sin que la persona que los busca
revele su identidad propia y de forma gratuita plantea un peligro aun mayor. Debemos repensar

cuidadosamente el equilibrio necesario” (De Terwangne 2012: p. 56).

Este peligro que suponen los motores de busqueda también debe analizarse como un efecto
“multiplicador” en la difusion de los datos personales. Una vez expuesta la informacion por la fuente
original, sera tarea del motor de busqueda encontrarla, indexarla y luego exhibirla de forma sistematizada

segun los criterios que establezcan los internautas (Simén 2011: p. 403).

La discusion respecto a considerar a los motores de basqueda como sujetos pasivos del derecho al
olvido digital y la delimitacién de su responsabilidad formal no ha sido facil. Como ejemplo de esta
complejidad, podemos sefialar las diferentes visiones entre Europa continental y EEUU, cuyas tradiciones
y sistemas juridicos los enfrentan en soluciones antagonicas, habida cuenta que en el primero de ellos “se
haya producido un reconocimiento expreso del derecho al olvido digital. Ademas, al haberse establecido
la jurisprudencia de que los motores de busqueda son responsables del tratamiento de los datos personales,
la informacion susceptible de olvido simplemente se puede desindexar, no siendo necesaria su
desaparicion de la fuente de origen, y por lo tanto, no quedando afectado el derecho a investigar ni el
derecho a la informacién. Sin embargo, en Estados Unidos no se concibe esta cuestion, porque los motores
de busqueda no ostentan ningun tipo de responsabilidad sobre la informacién que aparece en sus resultados
de basqueda” (Moreno 2019: p. 274).

La misma AEPD ha manifestado una evolucion en sus criterios. Dentro de sus primeros
pronunciamientos, consideraba a buscadores (Google, Yahoo, MSN Search, AOL Search, entre otros)
como intermediarios neutrales del traspaso de la informacion, al entender que su funcién se limitaba a
mostrar resultados sobre antecedentes que han sido subidos a Internet por terceros, por lo que en rigor y
al no existir estos datos personales dentro de los servidores de los motores de busqueda, los afectados
debian dirigirse exclusivamente en contra de los titulares o editores de las paginas web que originalmente
publicaban la noticia. Con posterioridad, dicha Agencia se inclina por la posicion contraria, dictaminando
que el servicio prestado por estas herramientas se circunscribe dentro de lo que la legislacion espafiola

considera tratamiento de datos y, por ende, son responsables de los mismos, bajo el razonamiento de que

69



no es posible pensar la busqueda de informacion a traves de los motores como una conducta sin
limitaciones, que consisten principalmente en los derechos de los titulares de los datos personales (Orza
y Ruiz 2011: p. 376).

El criterio de la AEPD es confirmado por el TJUE en el caso Costeja, al establecer la
responsabilidad de los motores de busqueda —particularmente Google—3’ respecto al tratamiento de los

datos personales. La decision del tribunal se concreta en 4 temas particulares:

a) Es posible aplicar la normativa europea de proteccion de datos personales (en esa época la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995) a los
motores de bulsqueda y, en consecuencia, la actividad y procesamiento que hacen estas
herramientas “debe calificarse de «tratamiento de datos personales», (...) cuando esa informacién
contiene datos personales, y, por otro, el gestor de un motor de busqueda debe considerarse
«responsable» de dicho tratamiento (...)” (par. 100 N° 1).

b) Se aplicara la legislacion nacional del Estado miembro dentro del cual se encuentre la filial o
sucursal del motor de busqueda, no obstante su matriz se encuentre fuera de Europa (par. 100 N°
2).

c) El derecho al olvido digital (que es interpretado mediante la aplicacion extensiva de los derechos
ARCO) se concreta en los motores de busqueda a través de la obligacion de “eliminar de la lista
de resultados obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona vinculos a
paginas web, publicadas por terceros y que contienen informacion relativa a esta persona, también

en el supuesto de que este nombre o esta informacion no se borren previa o simultdneamente de

87 | a principal defensa que presentd Google fueron las siguientes: (i) en primer lugar “la actividad de los motores de bisqueda
no puede considerarse tratamiento de los datos que se muestran en las paginas web de terceros que presenta la lista de resultados
de la busqueda, dado que estos motores tratan la informacion accesible en Internet globalmente sin seleccionar entre datos
personales y el resto de informacién. En su opinion, ademas, aun suponiendo que esta actividad deba ser calificada de
«tratamiento de datos», el gestor de un motor de busqueda no puede considerarse «responsable» de ese tratamiento, ya que no
conoce dichos datos y no ejerce control sobre ellos” (par. 22); (ii) por otro lado, “en virtud del principio de proporcionalidad,
cualquier solicitud que tenga por objeto que se elimine informacion debe dirigirse al editor del sitio de Internet de que se trate,
ya que éste es quien asume la responsabilidad de publicar la informacion, quien puede examinar la licitud de esta publicacién
y quien dispone de los medios mas eficaces y menos restrictivos para hacer que esa informacion sea inaccesible. Ademas,
consideran que imponer al gestor de un motor de busqueda que retire de sus indices informacion publicada en Internet no tiene
suficientemente en cuenta los derechos fundamentales de los editores de sitios de Internet, del resto de los internautas y del
propio gestor” (par. 63).

70



estas paginas web, y, en su caso, aunque la publicacion en dichas paginas sea en si misma licita”
(par. 100 N° 3)88,

d) Se establecen criterios para realizar el ejercicio de ponderacion, dictaminando que no es necesaria
la existencia de perjuicios del afectado y que los derechos de proteccion de datos personales le
permiten a su titular “solicitar que la informacién de que se trate ya no se ponga a disposicion del
publico en general mediante su inclusion en tal lista de resultados, estos derechos prevalecen, en
principio, no sélo sobre el interés econdmico del gestor del motor de busqueda, sino también sobre
el interés de dicho publico en acceder a la mencionada informacién en una busqueda que verse
sobre el nombre de esa persona. Sin embargo, tal no seria el caso si resultara, por razones concretas,
como el papel desempefiado por el interesado en la vida publica, que la injerencia en sus derechos
fundamentales esta justificada por el interés preponderante de dicho publico en tener, a raiz de esta

inclusion, acceso a la informacion de que se trate” (par. 100 N° 4).

La sentencia reconoce “una conducta activa de los motores de busqueda sobre los datos que maneja
como resultado de su actividad, perfectamente encajable en la definicion de «tratamiento de datos
personales» de la Directiva Europea 95/46” (Azurmendi 2015: p 284) y, en consecuencia, instituye una
responsabilidad propia y autbnoma de los motores de busqueda, distinta a la fuente de origen, puesto que
no podran excusarse a partir de las conductas o condiciones que les asistan a estos Gltimos sujetos y, por
tanto, deberén velar por el cumplimiento eficaz de los derechos de los titulares de los datos, exhibiendo

una conducta activa en vistas de no causar algun dafio en el ejercicio de su funcion (Mieres 2014: p. 43)%.

8 Segun Azurmendi, una de las razones mas importantes que tuvo presente el tribunal para dar lugar a la eliminacion de los
enlaces radica en “el efecto multiplicador y diseminador que tiene la publicacién en Internet, hasta el punto de que se pierde el
control sobre los contenidos” (2015: p. 286).

8 Es relevante mencionar que la sentencia del TJUE en el caso Costeja fue la base para la dictacion de la sentencia de 29 de
diciembre de 2014, de La Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, Seccién Primera, que en definitiva resuelve el
litigio, contando con el mérito de ser la primera sentencia de un tribunal espafiol que reconoce el derecho al olvido en Internet,
consolidando los criterios establecidos por el TIUE (Azurmendi 2015: p. 292).

Esta sentencia fue objeto de recurso de casacién por Google Spain S.L., resuelto en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
14 de marzo de 2016 [RJ\2016\1525], donde modifico cierto criterio adoptado por la Audiencia Nacional, por cuanto determiné
que la filial espafiola de Google no es corresponsable en el tratamiento de datos personales. Bajo esta disposicion, “el Tribunal
Supremo maodifica el criterio instaurado por la Audiencia Nacional y obligara a los usuarios que quieran hacer valer sus
derechos a hacerlos valer contra la sede central del buscador. Dicha decisién limitara las posibilidades de los internautas, pero
tal y como se reconoce en la propia resolucion, es acorde con las decisiones que en otros paises de Europa se han dado a estos
conflictos” (Mate 2015: p. 213).
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En julio de 2014, Google en respuesta a la contundencia de la sentencia, agrupo un consejo asesor para
crear pautas y protocolos con el objeto de resolver los casos de derecho al olvido que se le presentaran.
La principal conclusion a la cual arrib6 dicho 6rgano consistié en “la limitacion de la universalidad del
derecho al olvido en funcion de los sujetos que solicitan el borrado (a quienes clasifica en tres niveles
distintos de dificultad-facilidad para suprimir los datos requeridos: personas con proyeccion publica
general, personas sin esa proyeccion y personas con proyeccion publica sélo en un ambito determinado
como directores de escuelas, funcionarios publicos, etc.); en funcion del contenido de la informacion de
que se trate; y, finalmente, en funcién del territorio. En este sentido la recomendacién mas importante es
que el derecho al olvido sdlo se aplique en Europa y para los ciudadanos europeos” (Azurmendi 2015: pp.

291 - 292).

Otra consecuencia fue que Google implementd un formulario para dar cumplimiento a lo resuelto
por el TJUE. Se trata de una solicitud dirigida al buscador y que no es vinculante para este, puesto que
tiene que ser previamente analizada y resuelta segun estime conveniente. La medida dejo a esta empresa
en una posicion bastante complicada debido a que, en rigor, se comprometid la neutralidad con la cual
debe ejercer su funcién, correspondiéndole solucionar circunstancias que pueden resultar altamente
complejas. Por un lado, el peso de pronunciarse sobre eventuales casos de derecho al olvido a una de las
mismas partes involucradas claramente le resta objetividad e imparcialidad a la decisién, no
necesariamente en el sentido de que Google la resolvera a su favor, sino que existe un riesgo de actuar
con un exacerbado celo en el cumplimiento de la sentencia, producto del cual se den lugar a solicitudes
improcedentes. Por otro, si bien puede reconocerse que es un intento para facilitar a los usuarios de Internet
la posibilidad de acceder a la pretension del derecho al olvido, no es menos cierto que perfectamente se
pueden dar casos abusivos donde las solicitudes no sean cursadas de buena fe®®. Como sostiene Cotino,
resulta cuestionable que el propio Google deba resolver estos problemas, bajo la consideracion de que “el
TJUE tampoco parece tener en cuenta el efecto que produce que el acceso efectivo a la informacién en

Internet, instrumentado esencialmente a traves de Google —y otros buscadores— quede condicionado a los

% «Sin embargo, puede ocurrir que el trabajador encargado de examinar el contenido de lo denunciado pueda no conocer la
falsedad de la informacion cuya retirada se pretende. Pensemos en supuestos de competencia desleal. En esos casos entiendo
que la mera denuncia no deberia conllevar la desindexacion automatica del contenido, al no poder el buscador dar garantia de
la veracidad de lo que se pone en su conocimiento, o porque no queda acreditada alguna de las circunstancias necesarias para
poder reconocer el derecho al olvido de algin usuario. Esto supone obligar a Google a hacer juicios dificiles sobre el derecho
del individuo a ser olvidado y el derecho publico a saber” (Mate 2016: p. 2014).
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criterios privados, ya sean los criterios de los afectados por la informacion que solicitan la retirada masiva

de contenidos, ya sea de Google a la hora de estimar o no las solicitudes de retirada” (2015: p. 419).

De igual forma se ha criticado lo sesgado de este mecanismo, que solo puede ser impetrado por
ciudadanos de la Union Europea —Ilo que compromete el principio de igualdad— y mediante una
exposicion circunstanciada de las causas que fundan la peticion, ademas de solo ser procedente el borrado
de enlaces que no tengan el caracter de relevantes (L6pez 2015: p. 172).

Las medidas en las que incurre Google para satisfacer los requerimientos establecidos en la sentencia
del TIUE dejan de manifiesto que el buscador, para ejercer su funcion bésica, deberd contar con un
legitimo interés (par. 73 y 74) ya que el tratamiento de datos que realiza no encuentra justificacion
suficiente en las libertades de informacidn y expresion, incluso en la de empresa u otras analogas. En ese
escenario, el derecho al olvido se aplicaria calificando “la existencia, por parte del titular, de un interés en
la oposicion, y un interés legitimo por parte del buscador, equilibrio entre ambos el cual podra depender
de (a) supuestos especificos, (b) de la naturaleza de la informacion tratada, (c) del caracter sensible para
la vida privada de la persona afectada, (d) del interés del publico en disponer de dicha informacion y (e)

del papel que la persona desempetie en la vida publica” (Martinez 2017: p. 30).

Pero el establecimiento de obligaciones con estas caracteristicas no ha sido compartido por toda la
doctrina, por cuanto se han alzado criticas a esta sentencia que deja a los motores de bisqueda en una
posicidn precaria, no reconociendo su labor esencial dentro de Internet, lo que puede desincentivar su
desarrollo y, por otra parte, transformarlos en un elemento de censura de informacion, ademéas de no
precisar la funcion que cumple el principio del consentimiento en el tratamiento de datos personales en
los buscadores puesto que, de serles aplicable tal directriz, arribamos a la conclusién de que sélo podrian
salir como resultados de busqueda informacion de titulares que hayan prestado previamente su
consentimiento, asimismo, pone en manos de Google la solucion de futuros conflictos de forma
preventiva, lo que resulta paraddjico toda vez que se prescinde del ejercicio del derecho al olvido respecto
a esos terceros (Cotino 2015: pp. 417 - 421).

Otras criticas estriban en la decision de afectar exclusivamente al motor de busqueda, manteniendo
indemne a la fuente original. Esto tiene como resultado que “los problemas de la perennidad,

descontextualizacion y desactualizacion de esos datos perviven. El acceso a la informacidn siempre sera
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posible por otras vias. Ademas, como se ha puesto de manifiesto en esta sentencia, al tratarse de un derecho
solo reconocido en Europa nos hallamos ante un grave obstaculo que dificulta su proteccion e imposibilita
su control dada la naturaleza global que caracteriza Internet. Es decir, nos encontramos ante un derecho
personalisimo de alcance territorial limitado cuyo reconocimiento es diferenciado en tanto a los sujetos
pasivos —solo si se trata de cibernautas europeos— Yy activos —exigible a responsables del tratamiento

de datos localizados en el territorio europeo” (Lopez 2015: p. 171).

De hecho, respecto al alcance del derecho al olvido en los motores de busqueda se ha generado una
nueva polémica de interpretacion de la normativa de proteccion de datos en Europa, por cuanto la
sentencia en comento no resolvié expresamente si, en el evento de dar lugar al derecho al olvido digital
sobre los motores de busqueda, los remedios serian aplicables unicamente al dominio del pais miembro
de la Union donde ocurrieron los hechos o si, por el contrario, deben tener aplicacion universal. Esta
disyuntiva estriba en el hecho de que “en cada pais Google tiene un dominio diferente, y en el caso del
“.com” redirige la busqueda de forma automatica al nombre de dominio que corresponde al pais desde el
que considera que dicha blsqueda se ha efectuado, gracias a la identificacion de la direccion IP del
internauta. Sin embargo, con independencia de su localizacidn, los usuarios pueden efectuar sus basquedas

en los demas nombres de dominio del motor de busqueda” (Moreno 2020: p. 132).

La CNIL de Francia precisamente se inclina por esta Gltima opcion, hablando de un derecho al olvido
global, multando a Google por 100.000 euros por so6lo aplicar las medidas en los buscadores locales
(Corral 2017: p. 8; Cotino 2015: p. 423)°L. Pero el TJUE, mediante la sentencia de 24 de septiembre de

2019, C-507/17, asunto “Google LLC con Commission nationale de I’informatique et des libertés "9

%1 Nuestro paifs se encuentra en una situacion bastante particular por cuanto, de trasladarse esta discusion a nuestras fronteras,
podriamos concluir que Google hace un tratamiento de datos personales en Chile. Reusser lo explica asi: “Cabe hacer presente
que con esta légica comercial también existe Google Chile, con oficinas en Santiago de Chile y que actda de la misma forma
que Google Spain, desde luego, una filial de Google Inc. Pero va mas alla todavia: en nuestro pais se encuentra el primer centro
de datos del hemisferio sur del grupo Google, es decir que en nuestro pais, directamente, se realizan operaciones de tratamiento
de datos” (208: p. 105).

92 Sentencia de 24 de septiembre de 2019, C-507/17, asunto “Google LLC con Commission nationale de I'informatique et des
libertés”, sentencia disponible en:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4B56 754018 D920AE08B836813CCD8B88?text=&docid=218
105&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1030231. Fecha Ultima consulta: 7 de marzo del
2022.

El criterio del TIUE no es rigido, abriendo la posibilidad a los Estados miembros de aplicar la solucién contraria si la
ponderacion de los intereses contrapuestos lo exige: “aunque el Derecho de la Union no exige, en la situacion actual, que,
cuando se estime una retirada de enlaces, esta se realice en todas las versiones del motor de bisqueda de que se trate —como
se ha indicado en el apartado 64 de la presente sentencia—, tampoco lo prohibe. Por lo tanto, una autoridad de control o judicial
de un Estado miembro sigue siendo competente para realizar, de conformidad con los estandares nacionales de proteccion de
los derechos fundamentales (...), una ponderacion entre, por un lado, los derechos del interesado al respeto de su vida privada
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desestima la postura de la agencia francesa disponiendo que “cuando el gestor de un motor de busqueda
estime una solicitud de retirada de enlaces en virtud de estas disposiciones, estara obligado a proceder a
dicha retirada no en todas las versiones de su motor, sino en las versiones de este que correspondan al
conjunto de los Estados miembros, combinandola, en caso necesario, con medidas que, con pleno respeto
de las exigencias legales, impidan de manera efectiva o, al menos, dificulten seriamente a los internautas
que efectden una busqueda a partir del nombre del interesado desde uno de los Estados miembros el
acceso, a través de la lista de resultados que se obtenga tras esa blsqueda, a los enlaces objeto de la

solicitud de retirada”.

Otro fallo reconocido dentro de la doctrina®® respecto a la responsabilidad que les compete a los
motores de busqueda respecto al derecho al olvido es la Sentencia T-277 de 2015, de la Corte
Constitucional de Colombia (Primera Sala), del 12 de mayo de 2015%. Lo interesante de esta sentencia
es que, no obstante tener en consideracion el fallo del TJUE sobre el caso Costeja, el tribunal colombiano
decide tomar la decisién contraria, al no dar lugar a la desindexacion de la informacién por parte de
Google, entendiendo que no es responsable de la informacion publicada por terceros. La Corte razona de

la siguiente forma:

Estima la Sala que ordenar al motor de busqueda Google.com que bloquee de sus resultados el portal
de Internet del medio de comunicacion donde se informa de la captura e investigacion penal en contra

de Gloria, supondria implementar una modalidad de control previo contraria al principio de

y a la proteccidn de los datos personales que le conciernan y, por otro lado, el derecho a la libertad de informacion y, al término
de esta ponderacidn, exigir, en su caso, al gestor del motor de bldsqueda que proceda a retirar los enlaces de todas las versiones
de dicho motor” (par. 72).

9 Analisis de la sentencia son hechos por Mufioz 2015 (pp. 250 - 253) y por Corral (2017: pp. 9 - 10). Lo destacable de este
fallo, mas alla de si se comparte o no, es el gran esfuerzo argumentativo del tribunal, representado un gran aporte para descifrar
la configuracion del derecho al olvido digital.

% Disponible en: http://e.tribunalconstitucional.cl/img/Attachment/1929/T_277_15_ Sentencia.pdf. Fecha tltima consulta: 7 de
marzo del 2022.

Los hechos de la causa consistieron en una accion de tutela presentada por la afectada (identificada como “Gloria”) contra la
Casa Editorial El Tiempo por considerar violados sus derechos fundamentales al buen nombre, la intimidad, el debido proceso,
de peticion y al trabajo. La alegada vulneracion se habria derivado de la publicacion de una nota periodistica en la que se
informaba sobre la supuesta participacion de la accionante en hechos constitutivos de delito, en relacién con los cuales nunca
fue declarada culpable, asi como la posterior indexacién de dicho contenido por el motor de busqueda Google.com. El tribunal
de primera instancia ordend a El Tiempo publicar una rectificacion informando que la tutelante no fue vencida en juicio, por
lo que se presume su inocencia, ello con el fin de garantizar sus derechos a la dignidad y al buen nombre. El fallo de segundo
grado ordend a El Tiempo eliminar de su portal de Internet toda informacion negativa relacionada con la investigacion en
contra de Gloria por el delito de trata de personas.
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neutralidad. Ademas de hacerle responsable por una informacion que aquel no generd y por la que no
debe endilgarsele responsabilidad, esta medida entrafia la posibilidad de convertir al motor de
busqueda en un censor o controlador de los contenidos publicados por los usuarios que acceden a la
Red. Esto, a juicio de la Sala, y como lo advierten varios de los intervinientes, puede afectar la
arquitectura de Internet por la via de desconocer sus principios rectores de acceso en condiciones de
igualdad, no discriminacion, y pluralismo. A su vez, se declara que una intervencion de este tipo no
solo tiene una mera influencia técnica en el funcionamiento de un medio de comunicacion sino que
compromete, ademas, el derecho a la informacion de las personas que acceden al servicio, es decir,

todos los ciudadanos (9.8.2).

La Corte Constitucional de Colombia decide revocar el fallo del tribunal de alzada, disponiendo dejar
sin efecto la decision de eliminar y borrar de la pagina web fuente la informacion negativa acerca del
demandante, en relacién con la investigacion penal por el delito de trata de personas y concierto para
delinquir y, en su lugar, ordenar a la Casa Editorial EI Tiempo que actualice la informacion publicada en
su pagina web respecto a los hechos que relacionan a la accionante con el delito, de tal manera que se
informe que la misma no fue vencida en juicio. De igual forma, se dispone ordenar a la Casa Editorial el
Tiempo que, por medio de la herramienta técnica “robots.txt”, “metatags” u otra similar, neutralice la

posibilidad de libre acceso a la noticia “Empresa de Trata de Blancas” a partir de la mera digitacion del

nombre de la accionante en los buscadores de Internet.

Al contrario que el TJUE, la Corte Constitucional Colombiana estima que el necesario balance que
debe existir en la materia pasa por reconocer el rol que cumplen los motores de bdsqueda en la sociedad
de la informacidn, junto con apreciar el contexto dentro del cual se desempefian —Internet—, escenario

que es regido por una serie de principios que salvaguardan su independencia.

La Corte Suprema es reticente en establecer responsabilidades para los gestores de blsqueda®.
Mediante una retorica donde abunda la ambiguiedad, en la sentencia de la causa Rol N.° 19.134-2018 de

22 de enero de 2019% se limita a reconocer que no son intocables y que eventualmente pueden ser

% Como asi queda de manifiesto en la sentencia del 27 de diciembre de 2019 de la causa Rol N° 18.818-2019, ya revisada que
sefala: “En esta direccion, cabe recordar que ni Google Inc. ni Microsoft Chile S.A. son los creadores de los datos que el
recurrente cuestiona, limitandose los motores de blsqueda a indexar la informacion creada por terceros, por lo que mal podria
obligarseles -en este caso particular- a la cancelacion, eliminacion, bloqueo, actualizacion, complementacién, aclaracion y/o
desindexacion de los datos” (cons. décimo séptimo).

% Sentencia de la causa Rol N.° 19.134-2018 de 22 de enero de 2019 en sede de apelacion de accién de proteccion. Los hechos
de la causa estriban en que el recurrente fue condenado por el Juzgado de Garantia de Valparaiso el 21 de noviembre de 2014,
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responsables en la difusion de contenido, lo que no es una innovacion en la materia. Luego de repasar lo

dispuesto por el TJUE en el caso Costeja acto seguido afirma:

Lo que interesa destacar, a efectos de resolver la alegacion planteada por el actor y por la recurrida
Google Inc., es que si bien se comparte que Google es un buscador de Internet y como tal no es el
creador de los datos y contenidos publicados en la web, no es posible afirmar que siempre quedara
exento, y a todo evento, de responsabilidad por esta sola circunstancia. Como acertadamente sefiala el
TJUE, bajo ciertas condiciones —en armonia con la legislacion interna y con los instrumentos
internacionales ratificados por el Estado— puede haber responsabilidad del buscador, sobre todo si se
considera que las actividades que realiza el motor de bsqueda consistentes en “recoger” informacion,

99 ¢

que luego “extrae” “organiza” y “registra” en el marco de programas de indexacidn; “conserva’ en
sus servidores y, en su caso, “‘comunica” a sus usuarios, podrian eventualmente corresponderse con
los verbos que sefiala el articulo 2° letra 0) de la Ley N° 19.628, de modo que no puede sostenerse ex
ante la irresponsabilidad de Google en el tratamiento de los datos personales como tampoco afirmarse
su responsabilidad objetiva, que parecen ser los extremos que defienden las partes de este juicio,
debiendo resolverse la situacion en cada caso concreto conforme al mérito de los antecedentes (cons.

duodécimo).

como autor del delito de obtencion de servicios sexuales de personas menores de edad mediante precio, previsto y sancionado
en el articulo 367 ter del Cddigo Penal, en grado de desarrollo consumado, a la pena de 541 dias de presidio menor en su grado
medio, accesoria de suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena, y a las penas accesorias contempladas
en el articulo 372 del mencionado cuerpo legal. La noticia publicada en los sitios web de EI Mercurio de Valparaiso S.A.P. y
Bio Bio Comunicaciones S.A. y que indexa Google Inc. es relativa a la comisién del hecho ilicito el dia 10 de noviembre de
2010. El actor interpone accidn de proteccion en orden de eliminar las noticias o, en su defecto, suprimir el registro informatico
de las publicaciones efectuadas el dia 10 de noviembre de 2010 a través de los sefialados medios de comunicacion social, en
las cuales se indica que el recurrente fue formalizado por la Fiscalia Local de Valparaiso en el marco de una investigacion penal
llevada a cabo por el ente persecutor debido a la existencia de una red de prostitucion infantil. La Corte de apelaciones rechaza
la accién y la Corte Suprema confirma la sentencia de primera instancia. Finalmente, resulta curioso que el apelante advierta
que “nunca ha sido su pretensién plantear en la especie la existencia de un presunto derecho al olvido, como razona la Corte
de Apelaciones a partir del motivo séptimo del fallo en estudio, sino que lo peticionado es la eliminacion de la publicacion del
registro informatico, de manera que la informacion periodistica siempre podréa ser consultada por una persona que tenga interés
real y una finalidad especifica como, por ejemplo, la de investigar” (cons. Segundo). El ministro Aranguiz estd de acuerdo en
la confirmatoria, pero por fundamentos adicionales y hace la siguiente mencion: “(...) ello solamente porque en este caso no
ha transcurrido el plazo de diez afios que estima como minimo para ejercer el derecho que ahora invoca el recurrente, quien a
pesar de rehuir el denominado “derecho al olvido”, en su esencia y efectos no se trata de otra cosa”.
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Lastimosamente el fallo no sefiala esas “ciertas condiciones” donde se generara su responsabilidad.
Lo rescatable es que la Corte Suprema se abre a la posibilidad de considerar a los gestores de busqueda

como sujetos pasivos de acciones que tengan por objeto el ocultamiento de informaciones en Internet.

Sin perjuicio de lo anterior, también se han citado normas pertenecientes a cuerpos legales
especificos, como la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, para fundamentar la postura de la
judicatura en torno a no afectar a los gestores de busqueda, como sucede en la sentencia de primera
instancia en sede de accion de proteccion, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en la causa Rol
N° 17.321-2016, de fecha 10 de junio de 2016%" —confirmada por la Corte Suprema en la sentencia de
segundo grado a causa Rol N° 40.591-2016, de fecha 9 de agosto de 2016—, sin que este fundamento se

haya repetido uniformemente en otros fallos.

Rallo afirma que los motores de busqueda no pueden ser considerados responsables principales,
teniendo en cuanta que se limitan a ser intermediarios de informacion cuyo tratamiento es realizado por
terceros, mas aun cuando los webmasters pueden ocupar herramientas informaticas para evitar la
indexacion. La responsabilidad de los gestores no puede ser objetiva o establecida de forma previa, toda
vez que se configura posteriormente al tratamiento de datos, Unicamente cuando formalmente se le exige

la retirada de la informacion de su indice (2014: p. 181).

Ahora bien, si se decide afectar al motor de bUsqueda es necesario encontrar lineamientos para
suministrar una mayor certeza juridica®®. Siguiendo los postulados de Mieres (2014: pp. 47 - 48), estos
criterios objetivos facilitan la aplicacion del derecho al olvido sobre los motores de busqueda. Para tal
proposito, identifica 4 grupos de casos dentro de los cuales estos entes son responsables: (i) la falta de
diligencia del buscador por indexar informacion no obstante que la fuente de origen haya implementado
medios para evitarlo o borre los datos; (ii) vulneracién de derechos de las personas por la funcion de

autocompletado, que es una funcion no enteramente autonoma, que implica cierta decision del buscador®®,

9 “OCTAVO: Que, en lo que dice relacion con Yuotube.cl. Efectivamente, este es un servicio que presta Google Inc y, tal
como lo sefiala en su informe, es ajeno y no tiene intervencion alguna en los videos que se suben a la pagina, puesto que solo
se trata de una plataforma, sin que le corresponda o pueda verificar la informacion que alli se publica.

En nuestra legislacién, el articulo 85 letra p) de la Ley N° 17.336, modificada por la Ley N° 20.345, sostiene, refiriéndose a los
motores de blsqueda, que éstos no tendran la obligacion de supervisar los datos que transmitan, almacenen o referencien,
estableciendo un procedimiento especial en los casos de ilicitud que se describen en la norma”.

% Rallo de forma concisa reconoce tres elementos que configuran la responsabilidad: “La responsabilidad del buscador emerge,
por lo tanto, cuando concurren tres requisitos que deberan sucederse en el tiempo: 1°) «ilicitud declarada de la informacion»,
2°) «conocimiento efectivon; 3°) y «falta de diligencia» en su retirada” (2014: p. 180).

%9 En efecto, Google presenta una defensa en orden a sostener que el autocompletado corresponde a “predicciones de términos
de busqueda que aparecen juntos con cierta frecuencia y que se generan de manera automatica”. Sin embargo, La AEPD
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(iii) si el buscador considera dentro de sus resultados enlaces a paginas que contengan informacién
previamente declarada como ilegal judicialmente, (iv) los motores de bldsqueda tendran una obligacién
especial de identificar a los responsables de las paginas de origen de la informacion y en el evento de que
aquello no sea posible, sera el buscador quien tendra el peso de aplicar los remedios propios de derecho
al olvido, considerando que “cuando la pagina fuente es ilocalizable, el Unico garante eficaz del derecho
es el motor de busqueda. En un caso asi resultaria desproporcionado exigir al afectado una conducta
imposible, como es reclamar a alguien no identificable que ponga fin al tratamiento de datos” (2014: p.

48).

Por su parte, Mate propone que la regulacion del derecho al olvido sobre los motores de busqueda se
haga previo andlisis de la fuente original donde reside la informacion, distinguiendo 3 tipos: los poderes
publicos, los medios de comunicacion digitales y las Redes Sociales. La autora sostiene que el principio
del consentimiento en el tratamiento de datos personales solo se referiria a esta ultima fuente, ya que por

sus especiales caracteristicas no podria ser del todo aplicable a las demas (2016: 197).

En conclusion, la decisién que se escoja para resolver los casos de olvido no serd sencilla. Si nos
dirigimos contra la fuente original, corremos el riesgo de afectar gravemente las libertades de informacion
y expresion, incluso pudiendo eliminar el Unico registro histdrico que tenga la informacion (en la medida
que no tenga otro tipo de respaldo, como ejemplares analdgicos), pero con la ventaja de hacernos cargo
de la fuente del problema que, en el evento extraordinario de su eliminacion, tampoco seria visible dentro
de los resultados de los motores de blsqueda. La desindexacién de la informacion para que no sea enlazada
por los motores de busqueda es claramente menos drastica, pero presenta el inconveniente de que la noticia
sigue siendo accesible para los usuarios. Sea como fuere, la decision caso a caso mediante la ponderacion

de los derechos enfrentados parece la mejor via para franquear la solucién adecuada.

1.2.3.- Hemerotecas digitales

desestima esta interpretacion al sefialar que “el buscador si ejerce un cierto control editorial sobre la funcién autocompletado,
porque excluye términos de busqueda de contenido pornogréfico, violento o de incitacidn al odio, tal y como se indica en la
propia pagina web al describir las caracteristicas del servicio Google Suggest”, por lo que estima que si existe un grado de
decision y control de la informacion, concluyendo que debe considerarse tratamiento de datos (Mieres 2014: p. 47).
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Pueden equipararse a bibliotecas o repositorios, cuyo objeto es recabar y acopiar sistematicamente,
ocupando medios informaticos, archivos noticiosos o periodisticos, pero con la especial caracteristica que

sU acceso se concreta a través de Internet®,

Estos sujetos pasivos presentan dificultades especiales que los diferencian a las demas paginas
web, por lo que es recomendable su andlisis separado y particular, tal y como es efectuado por las
autoridades de proteccion de datos y tribunales de Europa continental. Estas caracteristicas obedecen a su
especial propdsito, que es precisamente albergar informacion para que sea consultada en la posteridad.
Tienen la mision de conservar la memoria historica mediante el mantenimiento de noticias. Resalta

entonces, la dificultad de aplicar el derecho al olvido sobre estas entidades.

En aquellos casos donde la edicion principal de la hemeroteca tenga su version en papel, la
importancia que tiene la herramienta digital es menor, de manera que su funcién en Internet seria
secundaria®®. Esta circunstancia justificaria que la hemeroteca digital sea considerada legitimada pasiva
del derecho al olvido digital, bajo el razonamiento de que la fuente original, su version fisica, puede ser

consultada por aquel que tenga el real interés de encontrar dicha informacion.

Sin embargo, las hemerotecas digitales son responsables del registro o banco de datos de carécter
“especial”, toda vez que son susceptibles de derecho al olvido, pero de forma dosificada. En Italia, el
garante per la protezione dei dati personali, y en Espafia, la AEPD, han asumido criterios bastante
similares para aplicarlo respecto a estos entes. En particular, el razonamiento de esta tltima agencia puede
sintetizarse de la siguiente forma: “a) el mantenimiento de la noticia en la web esta amparado por la
libertad de expresion, que debe prevalecer sobre el derecho a la proteccion de datos; b) se formula una
recomendacion al medio, como propuesta de autorregulacién, para que en este tipo de casos, por un lado,
valore detenidamente la trascendencia publica de los distintos extremos de la noticia que permiten la
identificacion del afectado, y, por otro lado, la posibilidad de utilizar un archivo “robots.txt” previsto en
el Robots Exclusion Protocol, que permite que la informacion no sea indexada y capturada por el motor

de busqueda; y c) se obliga al motor de busqueda (frente al que, por regla general, se formula la

100 Segtin Corral, “consisten en archivos informaticos que guardan los medios de prensa de las noticias, reportajes y demas
material publicado, y que pueden consultarse con sus propios motores de blsqueda a través de la web” (2017: p. 9).

101 Mieres lo explica asi: «el grado de proteccion que merecen no puede ser igual de intenso que el que recibe la publicacion
de informacién actual, porque las funciones que cumplen una y otra forma de ejercicio del derecho son distintas. La divulgacién
de informaciones actuales sobre hechos de interés publico constituye la “funcién primaria” de la prensa en un sistema
democratico, realizando asi su papel de “perro guardian”. En cambio, mantener y hacer accesibles al publico los archivos de
noticias previamente publicadas constituye una funcion sin duda valiosa, pero “secundaria”» (2014 p. 33).

80



reclamacion) a eliminar de sus indices de busqueda la informacion controvertida si esta carece de interés

publico actual y resulta inexacta u obsoleta” (Mieres 2014: p. 37).

Las agencias disciernen que las hemerotecas digitales no pueden ser objeto de cancelacion o
borrado de datos personales. Los remedios aplicables dicen relacion a mecanismos que supongan una
menor afectacion a la libertad de informacién y expresion que, en general, tiendan a ocultar la noticia y
los datos personales insertos en ellas o impedir su propagacion. Otro remedio consistiria en la
actualizacion de la informacién con el objeto de contextualizarla, que tiene el mérito de velar por el
derecho del afectado en la exactitud y fidelidad de la noticia, junto con el beneficio para los internautas
de acceder a informacion veraz y completa, que es el camino por el cual opta la judicatura italiana (Mieres
2014: p. 34 - 36).

En cambio, el Tribunal Supremo Aleman opta por la no afectacion de estos medios, desestimando
expresamente la posibilidad de actualizacion. La principal consideracion del tribunal es el medio de
difusion de la informacion, puesto que en estos casos “para obtener una noticia albergada en ellos es
preciso una busqueda activa por parte del usuario. La publicidad de una hemeroteca es puramente pasiva
y la libertad de expresion garantiza el mantenimiento de ese tipo de archivos. En particular, el
Bundesgerichtshof rechaza que pueda imponerse un deber de controlar la correccion actual de las noticias

pasadas, porque constituiria una limitacion inadmisible de la libertad de expresion” (Mieres 2014: p. 36).

El Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 58/2018, de 4 de junio®, se refiere precisamente

al derecho al olvido digital, particularmente a la responsabilidad de desindexar la noticia: si radica en el

02 STC 58/2018, de 4 de junio del Tribunal  Constitucional  Espafiol,  disponible  en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2018-9534. Fecha tltima consulta: 7 de marzo del 2022.

Los hechos de la causa fueron los siguientes: El 6 de septiembre de 2011 las personas ahora recurrentes interpusieron demanda
de juicio ordinario contra Ediciones El Pais, S.L., por vulneracion del derecho al honor, a la intimidad y a la proteccion de
datos de caracter personal. El citado diario publicé, en los afios ochenta y en su edicion impresa, el desmantelamiento de una
red de tréafico de estupefacientes, en la que se hallaba implicado el familiar de un destacado cargo publico y otros miembros de
la clase alta de una localidad determinada. Entre ellos se encontraban las personas demandantes de amparo. La noticia —que
identificaba a éstas por su nombre, apellidos y profesion— describia el modus operandi de la red, el ingreso en prision de los
participes, asi como la condicién de toxicomanas de las personas recurrentes que habrian sufrido, segun la noticia, el sindrome
de abstinencia durante su estancia en prision. El 2007, «El Pais» estableci6 el acceso gratuito a su hemeroteca digital, contenida
en el sitio web www.elpais.com. A partir de ese momento, al introducir los nombres y apellidos de quienes son recurrentes
en amparo, en el principal proveedor de servicios de intermediacion de busqueda en Internet (www.google.com o
www.google.es, en adelante Google), aparecia como primer resultado aquella noticia, y un extracto de la misma.

Cuando los afectados tomaron conocimiento de ello, ante la advertencia de un tercero, solicitaron de «EI Pais» que cesara en
el tratamiento de sus datos personales o, subsidiariamente, que sustituyera en la noticia digital sus nombres y apellidos por las
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motor de busqueda general (por ejemplo, Google), o si lo tiene el propio medio de comunicacion. La
decision fue acoger parcialmente el amparo al prohibir la indexacion de los datos personales de las
demandantes, en lo que se refiere al nombre y apellidos de las recurrentes, para su uso por el motor de
busqueda interno de la hemeroteca digital. En el Fundamento Juridico 8 c¢), se argumenta lo siguiente:

Pues bien, la prohibicién de indexar los datos personales, en concreto los nombres y los apellidos
de las personas recurrentes, para su uso por el motor de busqueda interno de «EIl Pais» debe ser
considerada una medida limitativa de la libertad de informacion idénea, necesaria y proporcionada
al fin de evitar una difusion de la noticia lesiva de los derechos invocados. La medida requerida es
necesaria porque su adopcion, y solo ella, limitara la basqueda y localizacion de la noticia en la
hemeroteca digital sobre la base de datos personales inequivocamente identificativos de las
personas recurrentes. A este respecto debe tenerse en cuenta que los motores de busqueda internos
de los sitios web cumplen la funcion de permitir el hallazgo y la divulgacién de la noticia, y que
esa funcion queda garantizada aunque se suprima la posibilidad de efectuar la busqueda acudiendo
al nombre y apellidos de las personas en cuestion, que no tienen relevancia pablica alguna. Siempre
sera posible, si existe una finalidad investigadora en la busqueda de informacion alejada del mero
interés periodistico en la persona «investigada», localizar la noticia mediante una bulsqueda
tematica, temporal, geografica o de cualquier otro tipo. Una persona integrante de lo que el
Tribunal Supremo llama en su sentencia «audiencia mas activa», puede acceder a la noticia por
maultiples vias, si lo que le mueve es el interés publico que pudiera tener dicha informacion en un

contexto determinado. Ello da prueba de la idoneidad de la medida.

Los principales elementos considerados por el Tribunal para arribar a su dictamen fueron los
siguientes: (i) que los datos personales comprometimos se referian a personas que carecian de relevancia
publica, debiendo prevalecer su derecho a la intimidad; (ii) que los medios de comunicacion tienen el
control de la informacion contenida dentro de sus hemerotecas, consecuencialmente, deben garantizar los
derechos de las personas, estableciendo mecanismos que impidan la aparicion de las noticias con solo

proporcionar los nombres de los involucrados, (iii) el efecto que produce el trascurso del tiempo, tornando

iniciales de estos, adoptando, en todo caso, las medidas tecnoldgicas necesarias para que la pagina web, donde se habia
publicado la noticia, no fuera indexada como resultado de la bisqueda en la red de informacidn sobre las personas demandantes.
El diario, basandose en su derecho fundamental a la libertad de informacion y en la imposibilidad de evitar la indexacion por
los buscadores, no accedid a la solicitud, propiciando la apertura de la via judicial (A2).
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a la noticia en irrelevante, (iv) y que no es procedente anonimizar la noticia, siguiendo el criterio dado en
el Caso Costeja (Moreno: pp. 141 - 143).

Una posicion minoritaria respecto a este nivel de proteccion que tienen las hemerotecas es
defendida por el profesor Cotino, sefialando que aquellas no deberian ser consideradas como fuentes de
acceso publico y, por consiguiente, los derechos subjetivos de proteccion de datos personales serian
aplicables plenamente. El jurista lo explica de la siguiente forma: “A mi juicio, la hemeroteca no es un
medio de comunicacion en si, sino un tratamiento a partir de tales datos que son fuentes accesibles. Por
ello, la solucion pasa por el ejercicio del derecho de oposicion frente a quien realiza el tratamiento
perjudicial al afectado, ya sea el buscador que indexa, ya sea la hemeroteca virtual. En este punto, el paso
del tiempo y la situacion particular del afectado podra llevar a considerar que no se justifica el tratamiento
que opera la hemeroteca, por lo que aun existiendo histéricamente la noticia, ésta no tendra por qué
permanecer facilmente accesible en su formato virtual o quedar indexada por Google, por ejemplo” (2011:
pp. 399 - 400)13,

Esta doctrina, segun nuestra opinion, va en contra del paradigma que implica Internet, por cuanto
consideraria a las hemerotecas digitales como tradicionales bancos de datos regulados por las leyes
protectoras de aquellos, como sucede en el caso espafiol y chileno. Parece mas ajustado entender a estas
herramientas como sujetos pasivos del derecho al olvido, pero con consideraciones especiales. Si bien,
pueden dirigirse acciones de olvido en contra de ellos para salvaguardar el control y disposicion de los
datos personales, las pretensiones de los sujetos activos deben supeditarse al rol que cumplen las
hemerotecas digitalizadas, lo que se traduce al ocultamiento de los datos personales y, en su defecto, al no
ser suficiente tal medida, el ocultamiento de la noticia propiamente tal o su contextualizacién,
incorporando los antecedentes suficientes para mantener la noticia completa y actualizada, o aplicando
cualquier medida en virtud de la cual se remedie el anacronismo de la noticia, pero en ningun caso aquellas

que impliquen su cancelacion o eliminacion.

103 Posicién que también comparte Simén, agregando lo siguiente: “Como pasa con los motores de busqueda, la informacion
no deberia desaparecer de Internet, al igual que debe poder consultarse en la hemeroteca de la edicidn escrita, pero eso no
impide que se limiten - derecho de oposicidn - las facilidades para encontrarla - basqueda de nombre y apellido - en el buscador
de la hemeroteca digital. Ademas, a nuestro parecer, el motor de bldsqueda de la hemeroteca debe incorporar herramientas que
permitan el acceso a la informacién completa cuando se trata de grupos de noticias conectadas. Es decir, la tecnologia permite
que el buscador no indexe parcialmente o sesgadamente las noticias sobre un tema especifico” (2012).

83



1.2.4.- Breve analisis sobre el caso de las redes sociales

Mas arriba hemos sefialado que las redes sociales responden a otros parametros, producto de los cuales no

podran ser objeto del derecho al olvido digital, al menos de aquel que hemos analizado en este trabajo.

El control y disposicion de datos personales dentro de las redes sociales se concreta mediante la
revocacion del consentimiento de la publicacién. En principio, el titular de los datos podra cambiar de
opinion y exigir el retiro de la informacion de Internet en cualquier momento, lo que implica concluir que
el fundamento que justificaba a la publicacion responde al propio usuario de la red social, y no a los
intereses o derechos que eventualmente pueda tener esta Ultima en mantenerla vigente. Los elementos de
trascurso del tiempo y ponderacion por conflicto de derechos fundamentales no son aplicables en la
especie, ya que el responsable de las redes sociales no puede argumentar a su favor la existencia de un
derecho que tenga la misma entidad que aquel que ostenta el titular del dato personal. Es imposible
soslayar el hecho de que nuestro pensamiento aca es claramente minoritario, tanto la doctrina como
jurisprudencia no realiza nuestra distincion, concibiendo el derecho al olvido digital como uno solo y

aplicable perfectamente a las redes sociales.

Ahora bien, las redes sociales son probablemente el espacio mas peligroso para los datos
personales'®, por su alta popularidad y difusion. Generalmente, cuando una red social cae en desuso es
simplemente porque otra toma su lugar. También, se ha hecho costumbre ocupar estos medios para acosar
a otros usuarios, buscando el escarnio puablico o repudio social en las denominadas “funas”%, bulos o
desinformacién mediatica, todas manifestaciones de conductas atentatorias contra el principio de
presuncion de inocencia. A lo dicho se debe sumar un aliciente que hace a estos medios ain mas
engorrosos para regular: la presencia de menores de edad. Esto nos fuerza a concluir que aquellos medios

si deben tener algun tipo de reglamentacion en cuanto a la proteccion de datos personales. Herrera

104 E riesgo no solo radica en la utilizacion de los propios usuarios y el traspaso de la informacién entre ellos, también en
cuanto a las propias politicas y conductas de las empresas responsables. Herrera lo plantea de la siguiente manera: “Asimismo,
tampoco existe certeza respecto de si los proveedores de estos servicios respetan la privacidad de los datos vertidos por sus
usuarios, pues el contrato de adhesion impuesto por la red social al usuario permite la estipulacion de politicas de privacidad
deficientes y condiciones de uso que no especifican los fines del tratamiento de datos. Esto es una grave amenaza a la
privacidad, pues induce a una serie de practicas abusivas por parte de estas plataformas con la intencion de maximizar el uso
de los datos recabados que, ante la generalidad de los términos y condiciones, expanden de forma arbitraria los fines para lo
que se recopilaron” (2016: p. 100).

105 Expresion que proviene del mapudungun y que significa podrirse
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desarrolla la problematica que existe sobre la aplicacion de la LPVP en las redes sociales, expresando lo

siguiente:

La LPVP reconoce a toda persona un poder de control sobre sus datos personales, el cual se
materializa en el reconocimiento por parte del ordenamiento juridico de los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacidn y oposicion, los que impone al responsable del registro o banco de datos.
Para asegurar el efectivo ejercicio de estos derechos en el dmbito de las redes sociales, los
proveedores de estos servicios deben mantener canales de comunicacion expeditos con el usuario,
debiendo contar con formularios de facil comprension, acceso y visibilidad para que los usuarios
y terceros interesados puedan ejercer sus derechos. En el caso de los usuarios considerados
responsables en los términos de la LPVP, como no se les puede censurar de forma previa —pues
esto atentaria contra derecho a opinién e informacién—, la persona interesada en ejercer alguno
de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, puede solicitarle al usuario
responsable la eliminacién o modificacion de un comentario, e incluso la cancelacion u oposicion,

lo que se traduciria en dejar de ser amigos o en el unfollow segun sea el caso (2016: p. 102).

Bajo estas consideraciones, nos abrimos a la posibilidad de que los derechos subjetivos de
proteccién de datos conocidos como ARCO de la LPVP, puedan ser efectivos para garantizar un olvido
en las redes sociales, pero de caracter absolutamente excepcional, porque se aplican a un medio distinto a
los bancos de datos, que son su &mbito natural y propio. Por eso es que hablamos de un derecho al olvido
“impropio”, que responde a hipotesis distintas y directrices especificas, prescindiendo de los elementos

esenciales del derecho al olvido.
2.- El factor cronoldgico

Constituye un elemento de la esencia del derecho al olvido en todas y cada una de sus versiones. Y no
podria ser de otro modo, debido a que la premisa basica sobre la cual se erige esta institucién es el cambio
que gueda patente mediante el cotejo del pasado con el presente. Para que se produzca esa modificacion,
es necesario el trascurso del tiempo como matriz gestacional del proceso de conversion, en especifico, la
pérdida de legitimidad del acceso o mantenimiento de la informacion por parte de su responsable, que en

su origen estaba justificado.
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El tiempo, como requisito del derecho al olvido, es un elemento que define su configuracion a
través de parametros objetivos, mediante el contraste de dos momentos distintos con el fin de premunir de
certidumbre su procedencia. Es importante destacar que el marco temporal dentro del cual se difunde la
noticia es el especio donde, a su vez, se ejercen las libertades de informacion y expresion. Lo anterior
involucra meditar que el conflicto de derechos fundamentales discurre en un contexto cierto en cuanto su
existencia y necesidad, que es el factor tiempo, pero incierto respecto a su cantidad, en razon de que resulta
complejo establecer un quantum especifico para determinar que la informacion ha transitado de legitima
en un comienzo a ilicita en la actualidad, en razon de no ser susceptible de tutela mediante las libertades
en conflicto. Pero el tiempo, por muy significativo que es, no es el Unico criterio a tener en cuenta, debido
a que otras circunstancias entran en juego para determinar si la informacion ha perdido relevancia, como

el carécter del medio de difusion, la naturaleza de los hechos o la calidad de los sujetos.

En ese sentido, Rallo advierte esta dificultad de la siguiente forma: “la pretendida obsolescencia
de una informacion asocia el hecho informativo con una hipotética «vida» de la noticia que tiene su origen
en «la actualidad» y su «crepusculo obsolescente» en la desaparicion del «interés informativo» por el
transcurso del tiempo. Aun aceptando esta hipdtesis de partida, resta por resolver el interrogante basico:
¢ Cuénto tiempo sera necesario para admitir la obsolescencia de una noticia y, en consecuencia, garantizar
el derecho al olvido? Asi simplificada tan farragosa cuestion, parece evidente que la AEPD juzg6
insuficientes dos afios (R/273/2010) pero admiti6 cinco (R/1509/2009); lo que demuestra que apreciar una
concreta situacion personal no podra fundarse en un mero computo temporal sino que requerira su
asociacion a otras circunstancias que doten de sentido al transcurso del tiempo como elemento

determinante del derecho al olvido” (2014: p. 171).

La peculiaridad que marca al derecho al olvido digital es que el medio de difusion de la
informacion es Internet, por lo que se vuelve necesario el establecimiento de criterios especificos a su
respecto. Como sostiene Cotino: “hay que tener en cuenta el «contexto» de la divulgacion de datos
personales y la naturaleza del medio y modo de comunicacién en Internet empleado, asi como la finalidad,
etc. Y entre los muchos elementos contextuales, en Internet cobra absoluto protagonismo juridico el
transcurso del tiempo, dado que conlleva la pérdida de interés o relevancia de una informacion, de modo
que se desvanece la intensidad de la proteccion constitucional de la libertad informativa” (2015: p. 406).

Entonces, el grado de difusion de los datos personales contenidos en aquellas noticias tendra un nivel
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exponencialmente mayor comparado a otros medios de comunicacion, como la television, radio,

periddicos, revistas, etc.
2.1.- El tiempo como factor de cambio de paradigma

Las agencias de proteccion de datos de Espafia, Italia y Francia, desde los primeros casos de derecho al
olvido digital que enfrentaron han tenido en cuenta este elemento para su configuracion, reflexionando en
torno a si la difusion de la noticia es proporcionada a su relevancia al momento de la publicacion original,
y como el tiempo desencadena “una pérdida de relevancia” de la noticia en la actualidad (Azurmendi

2015: p. 295).

Sobre ese escenario tuvo lugar la sentencia del TJIUE en el caso Costeja, que también reconoce
expresamente la importancia de la funcion de este elemento, bajo el siguiente tenor: “incluso un
tratamiento inicialmente licito de datos exactos puede devenir, con el tiempo, incompatible con dicha
Directiva [Directiva 95/46] cuando estos datos ya no sean necesarios en relacién con los fines para los que
se recogieron o trataron. Este es el caso, en particular, cuando son inadecuados, no pertinentes o ya no

pertinentes o son excesivos en relacion con estos fines y el tiempo transcurrido” (Par. 93).

Nuestra Corte Suprema en el caso EMOL, basandose en el caso Costeja, también reconoce al
tiempo como factor decisivo, argumento que en el caso de existir conflicto entre derechos fundamentales,
“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 pablica frente al derecho personal que pueda invocarse, pero que decae
con la extension de dicho transcurso de tiempo; y en cambio deviene en atrabiliaria e indtil tanto para el
derecho del individuo afectado para reintegrarse a plenitud a la sociedad, como para esta Gltima de
conseguir la pacificacion que le interesa primordialmente y que una noticia caduca no facilita” (Cons.
5)106,

196 Es interesante resaltar que, en el considerando 13 el voto disidente, se cita a la autora De Terwangne, la que al respecto
sefiala lo siguiente: “Este derecho entra en conflicto con el derecho a la informacion; el tiempo es el criterio para resolver el
conflicto. El derecho al olvido debe dar prioridad a las exigencias del derecho a la informacidn cuando los hechos que se revelan
presentan un interés especifico para su divulgacion. El interés esté vinculado, por tanto, al interés periodistico de los hechos.
Esto sucede cuando una decision judicial pronunciada por un tribunal forma parte de las noticias judiciales. Es entonces legitimo
recordar esta decisién mencionando los nombres de las partes (excepto si son menores de edad, en cuyo caso se aplican
diferentes normas de proteccion). Pero con el transcurso del tiempo, cuando ya no se trata de una cuestién de actualidad o
noticiable, y siempre y cuando ya no exista una razén que justifique una nueva divulgacién de la informacién como noticia, el

87



En una de las sentencias que, en nuestra opinion, de mejor forma se analiza el derecho al olvido
por el maximo tribunal*®’, en su considerando séptimo dictamina lo siguiente: “No hay una posicion
uniforme en la materia, pero si puede concluirse que el denominado derecho al olvido en los casos en que
éste es aplicado entra en conflicto con el derecho a la informacion; el tiempo es el criterio para resolver el
conflicto. Asi, 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 divulgacion. El interés esta vinculado,
por tanto, al interés periodistico de los hechos. Esto sucede cuando una decisién judicial pronunciada por
un tribunal forma parte de las noticias judiciales. Sin embargo, con el transcurso del tiempo, tal
informacidn no es una cuestion de actualidad o noticiable, por lo que el derecho al olvido anula el derecho

a la informacion®”,

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. Por lo tanto, el valor informativo de un caso inclina la balanza a favor del derecho a difundir
a costa del derecho al olvido. Y en cuanto deja de tener valor como noticia, la balanza se inclina en la otra direccién. Se pueden
admitir dos excepciones. Esto significa que el derecho a la informacién anulara el derecho al olvido a pesar del tiempo
transcurrido: para los hechos relacionados con la historia o cuando se trate de un tema de interés histérico y para los hechos
vinculados al ejercicio de la actividad publica por parte de una figura publica. El interés histérico y el interés publico también
se deben tener en cuenta para resolver el conflicto entre el derecho al olvido y el derecho a la informacion” (2012: pp. 55 - 56).
107 Sentencia en causa Rol N° 23.107-2018 de la Corte Suprema del 15 de enero 2019, en sede de apelacion de accion de
proteccion. Los hechos de la causa estriban en una accion basada en el derecho al olvido contra de Asesoria Comunicacional y
Producciones Edicion Cero Ltda., sosteniendo que la recurrida incurrié en un acto ilegal y arbitrario al negar la eliminacion de
una noticia publicada el 30 de mayo de 2012, en su portal web www.edicioncero.cl, vinculada a la imputacién de un delito de
gjercicio ilegal de la profesion de abogado y estafa, que origind dos causas que se individualizan, noticia que no fue eliminada
a pesar que resultd absuelta, sélo accediendo la recurrida a una actualizacion parcial sin atender a las fuentes oficiales de manera
directa. La Corte Suprema revoca el fallo de primer grado, ordenando que la actualizacion debe hacerse mediante un enlace al
texto completo de la sentencia absolutoria. Este es uno de los fallos mas certeros en la materia, identificando claramente al
derecho al olvido, dando cuenta de sus principales caracteristicas (como la identificacion de la mecanica que supone el factor
cronoldgico), razonando en que la cancelacion de la noticia no necesariamente serd procedente si existen otras medidas mas
adecuadas, como en este caso la actualizacion. Lamentablemente, un criterio que es ajeno a la Corte Suprema es la posibilidad
de afectar a los motores de busqueda v, al soslayar esta posibilidad, los remedios del derecho al olvido se limitan.

198 Una copia casi exacta del considerando citado lo encontramos en el considerando octavo de la sentencia en causa Rol N°
25.154-2018 de la Corte Suprema del 15 de enero 2019, en sede de apelacion de accion de proteccion (curiosamente, la misma
fecha del fallo citado, ambos dictados en la Tercera Sala, de ahi su similitud). En este caso el actor, ex funcionario de Policia
de Investigaciones, se vio involucrado en hechos que fueron materia de investigacion por el Ministerio Publico, a raiz de la
comision de un supuesto delito de uso malicioso de instrumento publico, lo que fue publicado por el Diario La Tercera el 10
de febrero del afio 2011 en su versidn online. Luego de 7 afios de investigacion, el 16 de febrero de 2018, el Juzgado de Garantia
competente dicté su sobreseimiento definitivo. La Corte Suprema razona en torno de que no existe un plazo suficiente para dar
lugar al derecho al olvido, teniendo en mente el escaso tiempo trascurrido desde la conclusion de la trama penal (cons. Noveno).
Compartimos la resolucion, producto del caracter de funcionario publico que tenia el actor al momento de ser procesado.
Ahora bien, la sentencia en causa Rol N° 5.493-2019 de la Corte Suprema del 23 de septiembre 2019, en sede de apelacion de
accion de proteccién en sus considerandos octavo y noveno aplica el mismo razonamiento, pero a nuestro juicio de forma
incorrecta. La causa consistio en que el actor solicité a Google Chile Limitada; Talleres Graficos Victor Hugo Rojas Lépez
Hnos. y Cia. Ltda.; Publimetro S.A. y Microsoft Chile S.A. eliminar y desindexar respectivamente noticias sobre su
procesamiento como autor del delito de homicidio de una menor de 7 afios, que ocurrio el 1 de enero de 2014, quien fallecié
tras ser alcanzada por un disparo de arma de fuego, estando privado de libertad por més de dos afios y que, habiendo sido
llevado a juicio en dos ocasiones, en ambas fue absuelto. La Corte estima que el trascurso de 3 afios desde que quedo despejada
su situacion procesal es un plazo insuficiente para dar lugar al olvido. Desgraciadamente, el sentenciador no razona en que el

88



De lo que se extrae de estos fallos es la aptitud del tiempo de modificar el interés pablico de la
noticia. La informacién “deviene” en ilegitima, perdiendo asidero en las libertades de expresion e
informacion y, con ello, debe ceder sobre la pretension de olvido, como si la consolidacion de este Gltimo
derecho operara en una direccion inversamente proporcional a la pérdida de legitimidad de la difusion de

la noticia.

En ese orden de cosas, cada segundo que pasa socava la legitimacion del difusor de la informacion
en la publicacion y conservacion de ella en Internet, bajo la inteligencia de que el interés que concita tal
informacion mengua, dejando de ser un “hecho noticiable”. En efecto, existe una transformacion de
caracter diacronica en la configuracion del derecho, proceso dentro del cual se produce un hito que hace

inclinar la balanza a favor del olvido®.

Visto desde la perspectiva del interesado, que serd el titular del dato personal contenido en la
noticia, se genera una legitima expectativa de que en algin momento la informacién circulante en la Red
podra ser objeto del derecho al olvido. En palabras de Mieres: “la pregunta acerca de si el paso del tiempo
puede generar en la persona una expectativa razonable de privacidad parece plenamente razonable. El
tiempo constituiria, asi, una barrera de reserva que permitiria al individuo confiar en que la informacion
personal que una vez fue pdblica o conocida, pero ha dejado de ser actual y no es objeto de atencién
publica, se considere como reservada y no como una res nullius publicable por cualquiera en cualquier
momento, salvo que concurra un interés puablico en esa difusion. La razonabilidad de esa expectativa
parece totalmente plausible, pues resultaria totalmente desproporcionado someter a las personas a la

divulgacion permanente de datos o informaciones personales publicadas en el pasado” (2014: p. 14).

actor no era una figura publica o funcionario publico, por lo que el plazo en este caso particular deberia reducirse, o bien,
aplicar otras medidas proporcionales que no involucren la cancelacion.

109 Segtin Boix, el equilibrio entre los derechos fundamentales colisionados tiene lugar por “el caracter esencialmente diacrénico
del proceso de decantacion del derecho aplicado a cada caso concreto, pues depende de una evaluacion evolutiva y por
definicion en todo momento cambiante de lo que se entiende que en cada instante posee una suficiente relevancia social y
politica como para que se pueda dar un mayor relevancia al interés colectivo que, en aras a garantizar la transparencia, el libre
flujo de informacion y el pluralismo, se concreta en la posibilidad de acceder facilmente por medio de buscadores a esa
informacion o publicacion que contiene el dato de caracter personal en cuestién, pero que en todo momento, con el transcurso
del tiempo, queda sujeto a una usura que va devaluando su valor social hasta que en un determinado momento deja de tener
suficiente valor frente a una hipotética pretension por parte del titular de ejercicio de los derechos de cancelacion del dato o de
oposicion al mismo exigiendo al buscador su desindexacion” (2015: p. 17).
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Conforme lo expuesto, el factor cronoldgico en esta materia tiene una consecuencia fundamental
en la determinacion del contorno que tiene nuestro objeto de estudio: transforma a la noticia en carente de

interés publico, efecto de tal importancia que amerita un analisis particular en el proximo subtitulo.

Pero antes de proseguir sobre este elemento y su implicancia en el objeto de estudio, un ejemplo
de cédmo no deben resolverse los casos de derecho al olvido digital es la sentencia de fecha 27 de octubre
de 2020 en la causa N.° 16.010-2020 de la Corte de Apelaciones de Santiago. Los hechos establecidos por
el tribunal se fundan en que el interesado, un famoso director y productor audiovisual, fue foco de un
reportaje el 28 de abril de 2018 en la revista “Sabado” de El Mercurio, donde se expuso el testimonio de
diferentes actrices que denunciaban haber sufrido abuso de poder y/o sexual de parte del recurrente. En
razon de ello es que el 30 de abril de 2018 la Fiscalia inicié una investigacion penal de oficio para la

indagacion de la eventual comision de algun delito de caracter sexual.

El resultado de la investigacion concluyé con la dictacion de cinco sobreseimientos definitivos en
virtud de lo dispuesto en las letras a) y d) del articulo 250 del Cddigo Procesal Penal el 15 de marzo de
2019. Las noticias publicadas por distintos medios de comunicacion, con relacion a las denuncias
efectuadas y su resultado, se encuentran indexadas en los motores de bisqueda Google, Bing, Yahoo y en

la web enciclopédica Wikipedia.

A raiz de ello, dirige accion de proteccion contra los responsables de los buscadores y la
enciclopedia virtual solicitando que sus sitios o portales “Google”, “YouTube”, “Bing”, “Wikipedia” y
“Yahoo”, eliminen de sus respectivos motores y/o indexadores de blsquedas y sitios o portales web los
links 0 accesos a las noticias, reportajes o cualquier tipo de informacion audiovisual relativa al recurrente

y las denuncias en su contra por abuso sexual de las cuales fue sobreseido.

La Corte de Apelaciones en el considerando décimo sexto correctamente identifica que el tema a
dilucidar es si tiene aplicacion en el caso sometido a su conocimiento el derecho al olvido digital, no
obstante que reitera que carece de reconocimiento en la legislacion. Pero razona erréneamente en el
considerando décimo séptimo, afirmando que la solucion radica en determinar “que la informacion
indexada resulte ser falsa o se encuentre sin actualizar, 1o que no es el caso de autos.” En consecuencia, la
Corte omite reflexionar sobre el tiempo como componente esencial del derecho al olvido. No existe
estudio en cuanto a si la noticia en la actualidad carece de interés pablico por el transcurso del tiempo o

como el caracter de figura publica incide en el asunto, limitandose en concluir que los motores de bisqueda
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permiten hallar tanto la noticia como su desenlace judicial, por lo que no se encuentra desactualizada.
Podemos advertir que el sentenciador hace la revision del caso de forma inversa, partiendo del final,
debido a que resuelve que la noticia no se encuentra desactualizada en funcion de que precisamente los
motores de busqueda la difunden y propagan por Internet y dentro de los resultados de las busquedas se

pueden encontrar enlaces al sobreseimiento del actor.

A la fecha de entrega de esta tesis la Corte Suprema todavia no se pronuncia sobre la apelacion,
pero en conformidad a su jurisprudencia vaticinamos que el fallo se confirmara en la decision de rechazar
laaccion, debido a que el maximo tribunal entiende que los gestores de bdsqueda son meros intermediarios
de la informacién y su actividad se limita a indexar contenido subido a la Red por terceros, por lo que no
puede atribuirseles responsabilidad alguna. Dicho lo anterior y a nuestro entendimiento, igualmente
deberia rechazarse la accion, debido a que el transcurso de menos de 3 afios desde el sobreseimiento

definitivo y el caracter de figura pablica que tiene el solicitante hacen improcedente, por ahora, el olvido.
2.2.- Necesidad que la informacion no tenga un interés pablico actual

Segun lo sefalado, el tiempo opera como un elemento modificador del interés publico de la noticia, bajo
la premisa de que no puede existir olvido si existe tal interés, siendo elementos totalmente excluyentes el
uno del otro. La norma que puede orientarnos para resolver casos de derecho al olvido seria el articulo 30
de la Ley de Prensa que si bien, no debe ocuparse como una regla concluyente o taxativa por las especiales

singularidades que tiene el olvido en la Red, si concede aportes (tiles para dar luces en la especie!?°.

No es necesario que el actual interés publico sea exactamente el mismo que habia al momento de
la publicacién pasada de la noticia, pudiendo perfectamente originarse uno nuevo y diverso al anterior que

haga improcedente al olvido (Corral 2017: p. 16).

110 Norma que en lo pertinente dispone: “Para lo dispuesto en el presente articulo se considerardn como hechos de interés
publico de una persona los siguientes: a) Los referentes al desempefio de funciones publicas; b) Los realizados en el ejercicio
de una profesion u oficio y cuyo conocimiento tenga interés publico real; ¢) Los que consistieren en actividades a las cuales
haya tenido libre acceso el publico, a titulo gratuito u oneroso; d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado,
hubieren sido captadas o difundidas por algiin medio de comunicacién social; e) Los acontecimientos o manifestaciones de que
el interesado haya dejado testimonio en registros o archivos publicos, y f) Los consistentes en la comision de delitos o
participacion culpable en los mismos. Se consideraran como pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos
a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito”.
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Adquiere enorme relevancia la identificacion de este elemento —interés publico— para efectos de
resolver los casos de derecho al olvido, no confundiéndolo con otros intereses que pueden ser colectivos,
pero no dignos de tutela juridica. Moreno y Serrano lo explican de la siguiente manera: “El elemento
temporal es imprescindible en el &mbito del derecho al olvido digital, porque el paso del tiempo provoca
que la noticia haya dejado de tener interés publico, concepto que nunca debe confundirse con el mero
interés del pablico. El primero de ellos, tendra proteccion judicial porque ayuda a conformar a la opinién
publica, elemento indispensable de cualquier sistema democratico. Pero, por el contrario, el segundo de
ellos solamente fomenta el morbo y el sensacionalismo, y no tendra ningun tipo de proteccion.
Precisamente el paso del tiempo, provoca que una informacion pase de tener interés publico a ser del mero
interés del publico, por lo que el derecho a la informacion cederd ante el derecho al olvido digital” (2017:

p. 47).

Para analizar la dinamica que existe entre los sujetos activos y el caracter publico del interés que
reviste la noticia es oportuno hacer la distincién que realiza Mieres. En primer término, respecto al pasado
de personajes publicos, debe entenderse que la publicacion de la informacion referida a estos sujetos es,
en principio, licita, en base a que es legitimo por parte de los ciudadanos pretender conocer informacion
alusiva a aquellos por la importancia del rol y funciones que ejercen en la sociedad, antecedentes que les
permitiran ejercer un escrutinio de las personas que detentan el poder publico o son funcionarios del
Estado. Este caracter de las autoridades o los sujetos que pretendan serlo es de tal relevancia, que «el
hecho de que la persona haya dejado la esfera de la cosa publica no determina que deje de ser personaje
publico. Volver a informar sobre acciones pasadas tiene el interés de poder evaluar retrospectivamente la
ejecutoria de un cargo publico y poder asi extraer conclusiones sobre la correccién de la gestion publica.
Dicho de otro modo, no cabe pretender el olvido sobre todo lo que concierne al ejercicio del poder pablico.

Como reza la méxima norteamericana, “public men are public property’» (2014: p. 28 - 29).

Siguiendo esta linea, las personas publicas no podrian ejercer el derecho al olvido, por la
gravitacion que tienen dentro de la sociedad. Sin embargo, a nuestro juicio podrian existir excepciones
que digan relacion a hechos que se cifian dentro de lo que podemos identificar como su esfera intima y
que, al momento de analizar la procedencia del olvido, no sean de interés publico al no satisfacer una
funcién informativa. Lo anterior, sumado al hecho de que estos sujetos ya no tengan el caracter de
autoridades en ejercicio, podrian generar las condiciones suficientes para que ex funcionarios publicos

puedan ejercer el derecho al olvido, lo que seria excepcional dentro de este primer grupo de sujetos.
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Conformaran una situacion especial los politicos que no ejercen cargos publicos, ya que no tienen
la etiqueta de autoridades o funcionarios publicos, pero si ejercen actividad partidaria que es de la esencia
publica. La Corte Suprema®'! ha tenido este criterio en consideracion para determinar el grado de
proteccion que tienen estos sujetos, sefialando que sus actos son considerados de interés publico “si a la
fecha de los hechos el actor tenia la calidad de persona publica al haber sido presidente regional de la
juventud de un partido politico y participaba activamente en el mismo y, en este orden de ideas, los medios

de comunicacion publicaron un hecho noticioso amparados por la Ley de Prensa” (cons. tercero).

Como segunda categoria, encontramos a las personas de notoriedad publica, como es el caso de
aquellas que de algin modo participan en asuntos de interés publico sin ser autoridades (empresarios,
banqueros, etc.), y de las personas que adquieren un nivel considerable de fama por la profesion que
ejercen (deportistas, actores, etc.). Al desempefiar actividades que se proyectan en lo publico, deben
admitir una razonable disminucion de su esfera de proteccion de su vida privada. Asi, las noticias que
digan relacion al ejercicio de dicha actividad tendran una proteccién por parte del derecho a la informacion
al configurar un legitimo interés publico, escapando de tal interés todo aquello que se relacione con su
intimidad (2014: p. 29).

En cambio, respecto a las personas que no tienen las caracteristicas antes sefialadas, pero que se
ven involucrados en hechos noticiosos que ameritaron publicaciones o cronicas periodisticas, el criterio
necesariamente debe ser diverso, siendo el ejemplo por antonomasia los casos concernientes a procesos
penales. Como punto de partida, las personas “privadas” estaran en la necesidad juridica de soportar la

injerencia en su intimidad si sus conductas se circunscriben dentro de hechos noticiosos, lo que resulta

111 Sentencia de la causa Rol N° 8543-2018 de la Corte Suprema de fecha 9 de julio de 2018, que es en sede de apelacion de
accion de proteccion. Los hechos se basaron en que el recurrente se dirige contra Radio Bio Bio, EI Mercurio S.A. Periodistica,
Televisién Nacional de Chile, Crénica Digital.cl, Gestion Regional de Medios S.A. y Google Chile, manifestando que han
actuado de manera ilegal y arbitraria fundado en que mantienen en Internet y en sus archivos de acceso al pablico o en el motor
de busqueda, una noticia que lo involucra por hechos ocurridos en el afio 2012, que dio origen a la una causa en el Juzgado de
Garantia de Chiguayante, sefialando que luego de un afio de investigacién por el Ministerio Publico se acordd una salida
alternativa de suspensién condicional del procedimiento, por lo que no fue condenado por delito alguno. La Corte Suprema
revoca el fallo de primer grado ordenando a todos los recurridos, menos Google Chile y El Mercurio S.A., actualizar la noticia,
agregando especialmente que se dict6 sobreseimiento definitivo luego de haberse verificado por el tribunal el cumplimiento de
las condiciones y plazos aprobados en una suspension condicional del procedimiento. Esta sentencia es bastante deficiente,
porque no hace alusion alguna al trascurso del tiempo como elemento de morigeracién del interés publico en la noticia y
tampoco explica la razén que hace privilegiar una actualizacion de la informacion por sobre cualquier otra medida. En efecto,
los Unicos criterios que tiene en mente el tribunal son la naturaleza penal del asunto y el caracter publico del afectado (cons.
tercero y cuarto).
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obvio ya que el difusor de la informacion estara claramente amparado en la libertad de informaciéon. Pero
si ese interés se ve debilitado por el trascurso del tiempo al no ser pertinente la difusion de la noticia sobre
hechos pretéritos, necesariamente debe optarse por la proteccion a estas personas, estando meridianamente
clara la necesidad del derecho al olvido (2014: p. 29 - 30).

Dicho lo anterior, es necesario hacer dos indicaciones. Si bien, la privacidad es un concepto
fundamental para determinar si la noticia tiene un actual interés publico, esto no quiere decir que sea parte
de la estructura del derecho al olvido, tal como lo hemos asentado en el capitulo anterior. El conflicto de
derechos fundamentales se da entre la autodeterminacion informativa del titular del dato personal contra
las libertades de expresion e informacion del difusor de la noticia que contiene dicho dato personal. El
caracter publico o privado de este Gltimo sujeto necesariamente trasunta en la determinacién de la
existencia del interés pablico actual de la informacion. Por otro lado, el trascurso del tiempo se relaciona
con el principio de finalidad del tratamiento de datos personales, elemento que fundamenta y justifica el
derecho al olvido digital, por lo que su configuracion no se escapa hacia otros derechos fundamentales
distintos a la autodeterminacion informativa, como es la privacidad, en funcion a que su perfilamiento se

limita netamente a los principios y hormas que gobiernan la proteccion de datos personales.

Una sentencia de la Corte Suprema que se refiere al derecho al olvido digital*'? aporta interesantes

criterios para determinar la existencia del interés publico en una noticia, haciendo expresa referencia al

112 Sentencia en la causa Rol N.° 11.746-2017 de la Corte Suprema, de fecha 9 de agosto de 2017. La causa es en sede de
apelacion de accion de proteccion, puesto que el tribunal a quo rechazé la pretension de primera instancia. Los hechos
consistieron en que el actor fue condenado el 5 de enero de 2009 como autor de los delitos de abuso sexual, previsto y
sancionado en el articulo 366 del Cédigo Penal en relacién con el articulo 361 N°1 del mismo cuerpo legal, de hurto,
contemplado en el articulo 446 N°3 del Cédigo mencionado y de lesiones graves descrito y castigado en el articulo 397 N°2
del cuerpo legal antes nombrado, todos ellos en grado de consumados, perpetrados el dia 20 de septiembre de 2008. El 7 de
febrero de 2012, Gendarmeria de Chile inform6 el cumplimiento de la condena que se le impuso por la comision de los ilicitos
precedentemente consignados. El 27 de octubre de 2014, se eliminaron los antecedentes penales del recurrente en virtud de lo
establecido en el Decreto Ley N°409. El interesado interpone accion de proteccion en contra de las empresas Google INC.; El
Mercurio S.A.P.(EMOL); Sociedad Comunicaciones Lanet, mas conocida como Diario La Nacién; Compafiia Chilena de
Telecomunicaciones S. A. (Cooperativa) y Copesa S. A., continuadora legal de Empresa Periodistica La Tercera S. A.
Fundamenta la ilegalidad que le atribuye a las recurridas, en que la publicacién de la noticia referente a los delitos cometidos,
excede del ejercicio propio de informar, puesto que la noticia se encuentra en Internet hace mas de 9 afios y ello no tiene
justificacién ni siquiera en la libertad de informar. La Corte Suprema rechaza el recurso de apelacion bajo la consideracion de
que los delitos cometidos por el actor tenian relevancia publica que legitimaba su publicidad. Sin embargo, no se establecen
criterios definidos al respecto, en el sentido que el maximo tribunal pareciera entender que las noticias tienen aquel interés de
forma infinita. Compartimos los criterios del voto disidente, que se encamina a plantear lineamientos concretos para determinar
el cese del interés pablico de las noticias haciendo una analogia del término de prescripcion en materia penal y que dicho plazo
debe computarse desde el cumplimiento de la pena, lo anterior bajo el siguiente razonamiento: “Que por eso este disidente ha
introducido en otros fallos su opinién de que un factor objetivo al respecto, es el transcurso del tiempo, porque salvo en los
delitos de lesa humanidad, imprescriptibles e inamnistiables, adn los delitos mas graves merecen el perdén de la sociedad que,
otra cosa no es el "derecho al olvidar". Para "perdonar" efectivamente, hay que "olvidar" y si casi diez afios después de
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articulo 30 de la denominada Ley de Prensa. La Corte, a raiz de esa norma legal, afirma que se consideran
como hechos de interés publico de una persona los consistentes a la comision de delitos o participacion
culpable en los mismos, razon por la cual la informacion que el recurrente solicita eliminar relativa a su

participacion en los delitos dice relacion con un hecho de interés publico (cons. quinto).

Reusser hace un andlisis de este fallo y dentro de sus criticas son dos las que concitan nuestro
interés. En primer lugar, estamos de acuerdo en que la sentencia en comento, de forma desproporcionada,
ocupa como criterio de ponderacion para determinar el interés pablico el delito de abuso sexual. Esto es
un error por parte del sentenciador puesto que el ofendido era mayor de edad, por lo que el fallo se dicta
“sin justificacion legal que explique la especial preminencia de los delitos sexuales entre adultos en el
ordenamiento juridico nacional” (2018: p. 146). Por otro lado, el autor sostiene que el criterio del voto de
minoria es arbitrario al establecer un plazo por analogia y computarlo desde el cumplimiento de la
condena, ya que el tiempo gque eventualmente debe soportar el interesado puede prolongarse demasiado,
bajo la légica de que hay que considerar que se suman el tiempo de la condena mas el plazo establecido
como criterio ponderativo, lo que resultaria excesivo (2018: p. 148). Reiteramos nuestra postura de que el
establecimiento de plazos es un esfuerzo adecuado que va en linea de la correcta ponderacién de los
derechos fundamentales en conflicto, maxime si tenemos presente que el transcurso del tiempo es un
elemento de la esencia del derecho al olvido. En lo relativo al computo del plazo, hacerlo desde el
cumplimiento de la condena es lo mas l6gico en vistas de que el interés publico de un hecho noticioso en
materia penal no se agota con la comision del ilicito, sino que se proyecta a las consecuencias
judicialmente relevantes asociadas al mismo, como es el cumplimiento de la pena, digna de ser conocida
por la sociedad. Con todo, la critica del autor no deja de ser valida para casos donde la condena se
prolongue por mucho tiempo, en los cuales se debera fijar un lapso prudente dentro del cual opere el

olvido.

2.3.- El principio de finalidad'*® como base sustantiva del derecho al olvido digital

verificado un delito -por méas grave que sea- la sociedad tuviera necesidad de seguir recordandolo a través de los motores
noticiosos de busqueda porque resultaran "de interés publico", es que esa sociedad ha borrado con el codo lo que ha escrito con
la mano en su Cédigo Penal y en sus leyes especiales respecto a la reinsercion y rehabilitacion social del delincuente” (Cons.
Segundo del voto en contra).

113 Diversos articulos de la LPVP tienen como fuente inspirativa este principio, como son los articulos 9 inciso primero, 1 inciso
segundo y 5 inciso cuarto. EI 17 de febrero de 2012 se publicé en el Diario Oficial la Ley 20.575, que vino a regular de forma

95



Los criterios anteriormente formulados sirven para determinar si la noticia tiene o no un interés publico
actual, y en el evento de carecer de él, la noticia deja de cumplir con su finalidad, que es informar. Bajo
esa hipdtesis puede ser ejercido el derecho al olvido, en cuanto no resulta justificable la mantencion de la

noticia al no ser realmente necesaria para formar el criterio y la opinion de la ciudadania®“.

El principio de finalidad es uno de los més importantes que rigen el tratamiento de datos

personales®®

, Y supone que soélo es justificable su tratamiento para el cumplimiento de un objetivo
especifico, de manera que “se puede afirmar que s6lo sera necesario o indispensable el proceso de
tratamiento de datos cuando sin él no se pueda alcanzar el fin propuesto, no se alcance a tiempo o sélo se

alcance de modo incompleto” (Mufoz 2015: p. 230).

La aplicacion del principio de finalidad al tratamiento de datos personales en Internet fue
desarrollada por las agencias de proteccion de datos europeas, habida cuenta de que “la AEPD, siguiendo
los pasos de sus homologas italiana y francesa, reconoce la existencia de un derecho al olvido digital en

el marco del principio de finalidad que inspira la proteccion de datos” (Lopez 2015: p. 161).

Por su parte, el RGPD, en su articulo 17 —influenciado por la gestion que hicieron estas
agencias— expresamente reconoce aquel principio de la siguiente forma: “1. El interesado tendra derecho
a obtener sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que le
conciernan, el cual estara obligado a suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes: a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los

fines para los que fueron recogidos o tratados de otro modo”.

mas especifica este principio en relacion a datos personales de caracter econémico, financiero, bancario o comercial en
conformidad al titulo tercero de la Ley 19.628 (Mufioz 2015: pp. 230 - 231).

14 E] jurista Simon es uno de los primeros y principales autores que remarcan la relevancia de esta directriz, argumentando
que “podria constituir una base solida para el derecho al olvido digital, al establecer que los datos personales seran eliminados
o borrados una vez estos hayan dejado de ser ttiles a la finalidad con la que se registraron” (2011: pp. 399 - 400).

115 Sin embargo, no es el Gnico en cuyos parametros se alza el derecho al olvido, habida cuenta que también es aplicable el
principio de calidad de los datos personales. Asi Murga sostiene que “la clave a este respecto viene a ser el factor «tiempo:
dependera del tiempo transcurrido desde la publicacion de la informacion y el momento actual en el que la misma resulta visible
a través de los motores de blsqueda de Internet. Lo cual es tanto como decir que el tratamiento de los datos debe ajustarse al
capital principio de calidad, lo que trae consigo las exigencias de adecuacion, pertinencia y proporcionalidad del tratamiento
de los datos personales. (2017: p. 199). Es esa misma linea también encontramos a Boix, quien sefiala: “El «derecho al olvido»
consistiria en vincular esta evaluacion, necesariamente ponderativa, a una evolucion diacrénica de la idea de calidad, de manera
que el paso del tiempo haria menor la concurrencia de ciertos intereses generales respecto de ciertas publicaciones que afectaban
a personas que, aunque no hubieran dado su consentimiento para su tratamiento, podrian no tener mas remedio que soportarlo
por estar justificado por la concurrencia, al menos en origen, de ese interés publico” (2015: p. 13).
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De Terwangne también resalta su relevancia, ratificando que “el derecho al olvido se deriva
directamente del principio de finalidad, ya que, de acuerdo con una aplicacion de este principio, el
responsable del tratamiento de los datos puede mantener los datos personales «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». Esto significa que los datos personales se pueden

mantener como tales si la finalidad del tratamiento lo justifica” (2012: p. 58).

En cuanto al derecho al olvido en especifico, el principio de finalidad en el tratamiento de datos
personales también se aplica al continente de estos —Ila noticia— Y, a raiz de que la informacién deja de
ser Util o relevante por carecer de un interés pablico actual, su difusion se torna ilicita por cuanto constituye
un exceso en la finalidad que persigue la publicacion. Por consiguiente, cobra vigencia el derecho de
autodeterminacion informativa a través del olvido digital. La Corte Suprema también se refirio al caracter
primordial de este principio en el caso EMOL afirmando que “el contenido esencial de ese derecho, como
se desprende de la lectura de la antedicha Propuesta [el RGPD], no es otro que evitar la diseminacion de
informacion personal pasada que, habiendo dejado de cumplir su finalidad, es capaz de producir un dafio

en la persona” (Cons. cuarto).

Una posicidn interesante de analizar es la que mantiene Zarate, sosteniendo que no es posible
determinar el momento en el cual un hecho noticioso deja de serlo, puesto que “sera imposible determinar
la caducidad de una informacion periodistica, y mas complejo, cuando asumimos un criterio amplio de
dicho carécter, incluyendo cualquier opinidon o idea. ; COmo y cuando podria caducar una opinién o dejar
de cumplir con su finalidad? En tal sentido, el derecho de cancelacion de la informacion periodistica no
tiene cabida” (2013: p. 6)!*%. Nos alejamos de esta consideracion en funcion de que, dentro de la ecuacion
que supone el derecho al olvido no existen derechos absolutos y por muy dificil que sea el establecimiento
de la expiracion de su relevancia, resulta poco aconsejable que la informacion no tenga limites temporales.

Segun lo que podemos observar de los argumentos del autor, pretende otorgarle a la libertad de

116 Tal y como anotamos mas arriba, Zarate entiende al derecho al olvido en la red como el ejercicio de los derechos ARCO.
Cabe agregar que, segun el autor, el derecho de cancelacién no es posible de aplicar a las publicaciones periodisticas, en razén
de que seria una lesion excesiva a la libertad de informacion, “ya que de lo contrario nos encontrariamos frente a una situacion
de reescribir la historia sobre la cual trata la informacién” (2013: p. 6). Es dable concluir que el entendimiento del derecho al
olvido como lo hace el autor (formando parte de la postura mayoritaria) condiciona negativamente su aplicacion por
interpretarlo de forma reduccionista, sirviendo como otro ejemplo para no seguir esta corriente.
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informacidn un margen amplio para asegurar su eficacia, pero tal objetivo no puede compartirse si el

precio supone una afectacion desproporcionada a la autodeterminacion informativa.
2.4.- El establecimiento de un plazo determinado: ¢un imperativo o un riesgo innecesario?

Habiendo arguido la relevancia y trascendencia del factor tiempo en la configuracion del derecho al olvido,
es legitimo preguntarnos si es posible determinar un plazo que, una vez vencido, faculte al titular del dato
personal para impetrar el derecho al olvido online, por cuanto “la temporalidad seria una de las claves
para preservar el derecho, de forma que la accesibilidad de datos en funcion de plazos determinara una
cierta proporcionalidad con respecto a la limitacion de otros derechos en juego, como el derecho a la
informacion” (Azurmendi 2015: p. 304).

En el caso EMOL, la Corte Suprema se mostro partidaria de aportar criterios objetivos para facilitar
la tarea de ponderacion del conflicto de derechos fundamentales y la disposicion de un plazo fue uno de
ellos. En su considerando quinto razona de la siguiente forma: “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”.

Lo primero que puede sefialarse es que no es anormal relacionar al derecho al olvido con principios
o normas del derecho penal*'’. Esta rama del derecho contiene semejanzas a los preceptos de nuestro
objeto de estudio, como el principio non bis in idem, en virtud del cual un mismo hecho no puede ser

juzgado mas de una vez para el establecimiento de la responsabilidad; y al derecho a la reinsercién social,

117 Una de las instituciones mas relevantes que por analogia pueden aplicarse al derecho al olvido es la prescripcion, que
responde a la certidumbre juridica y a la posibilidad de impedir que hechos pasados repercutan en la actualidad. Gomes lo
describe de la siguiente manera: “Asi, se pueden encontrar otros criterios para la admisibilidad y el uso del derecho a ser
olvidado en los plazos de prescripcion establecidos en el Cadigo civil, Codigo penal o en los sistemas de derecho civil (0
estatuto de limitaciones en los sistemas de derecho consuetudinario). Durante el periodo de tiempo en que se pueden iniciar
procedimientos judiciales basados en un acontecimiento particular, no se podria ejercer el derecho al olvido de la informacién
relacionada con ese acontecimiento. En otras palabras, el tiempo establecido para el procesamiento legal de una deuda o crimen
también servird como periodo durante el cual el derecho al olvido no estaria disponible. Esto significa, por ejemplo, que para
los delitos graves que no prescriben, el derecho a ser olvidado nunca se podria usar. La razon de ser del establecimiento de
plazos de prescripcion es doble. En primer lugar, la presunta conducta ilegal debe ser tratada por los tribunales competentes, a
la mayor brevedad posible tras su ocurrencia, mientras las pruebas todavia estan calientes y no se han corrompido. En segundo
lugar, las personas deben tener el derecho a continuar con sus vidas sin el peso de que sus acciones del pasado generen procesos
judiciales en el presente. Esta Gltima razdn, una vez mas, se puede relacionar con la necesidad de hacer eliminar restos de
identidades anteriores para poder construir una nueva identidad” (2012: p. 79).
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que supone otorgarles a las personas la posibilidad de reconducir sus vidas una vez que sus deudas con la

sociedad estan saldadas!®.

Luego, el momento para computar el inicio del plazo es criticable. La Corte Suprema estima que
debe hacerse “desde la fecha de la noticia”, con el inconveniente de que, durante ese lapso, es posible que
otros eventos noticiosos esten transcurriendo, como el cumplimiento de la sentencia de ese mismo hecho
punible. En los hechos que digan relacién con el pasado judicial de las personas el interés pablico se
proyecta tanto a la comision del delito, como al cumplimiento de su pena. Mas atendible es el
razonamiento del voto de minoria, que se inclina en rechazar la tutela del olvido debido a que el plazo
tenia que computarse desde el cumplimiento de la sentencia y, hecho lo anterior, quedaba de manifiesto
que habia trascurrido un lapso bastante menor a los 10 afios que contemplaba el fallo de mayoria (Cons.

décimo sexto).

De todas formas, este criterio tiene la desventaja de referirse exclusivamente al pasado judicial en
tematicas penales que, si bien es la regla general del derecho al olvido en Internet, igualmente pueden

acaecer otras materias susceptibles de ser “olvidadas”, y ejemplo de ello lo tenemos en el caso Costeja.

Tomando en cuenta lo anterior, mas el beneficio para facilitar la interpretacion del derecho al
olvido, no puede soslayarse el riesgo que implica la determinacion de un plazo inadecuado que puede
influir en la ponderacion del caso con un elemento que, de forma impropia, contamine dicho razonamiento,
inclinando la decision a favor de este derecho. Con el establecimiento de un plazo se podria concluir que
el derecho al olvido es “cuestion de tiempo”, simplemente bastando el vencimiento de aquel lapso para

entablar la accion correspondiente.

A nuestro juicio, es recomendable excluir el establecimiento de un plazo en la especie, delegando
al sentenciador del caso concreto la labor de decidir cual sera el espacio de tiempo dentro del cual el

118 | a sentencia en comento profundiza atin mas la relacion entre el derecho penal y el derecho al olvido, sefialando en su
considerando cuarto lo siguiente: “Por otro lado, si la propia ley penal -la mas gravosa desde el punto de vista de la afectacién
de los derechos individuales- es la que sefiala un tiempo especifico de duracion de la pena, y permite ademas eliminarla de
todos los registros publicos una vez cumplida ésta, con mayor razén los medios de comunicacién social deben actuar en
coherencia con la intencién de proporcionar al penado la posibilidad de desarrollar una vida acorde con el respeto a sus garantias
constitucionales una vez transcurrido el tiempo de condena, lo que necesariamente se debe extender, y con mayor razén, a su
nacleo familiar, el que por lo demas no tiene responsabilidad alguna en los hechos condenados. Este es el sentido de todas las
medidas de reinsercion social a que apuntan las normas antes descritas”.
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reportaje noticioso tendra vigencia. Esto parece o méas conveniente si consideramos las distintas materias
de las cuales el olvido pueda dar soluciones, ya sean penales, comerciales, civiles, laborales, etc.; las
caracteristicas de los sujetos involucrados o la misma naturaleza de los hechos que se pretende olvidar,
dentro de las cuales los criterios pueden variar para establecer si la informacién es actualmente relevante

0 no para el interés publico.

Dejar el plazo al criterio de los jueces les provee de una necesaria libertad para ponderar si existe
beneficio en la mantencidn de la publicacion o, por el contrario, si el titular del dato personal debe ver su
pretension procesal acogida por agotarse la relevancia noticiosa dentro del intervalo de tiempo.
Igualmente, la cuantificacion de un plazo exacto trae aparejada la dificultad de que los datos personales
pueden mutar su naturaleza en el tiempo; los que son sensibles pueden dejar de serlo y viceversa, por lo

que buscar criterios para determinar aquel plazo deseado se vuelve mas complejo atn**®.

Sobre el tema en comento, mencion especial amerita la sentencia en causa Rol N.° 19.172-2017 de
la Corte Suprema del 4 de septiembre de 2017, que refleja de forma limpida la disyuntiva a la cual hacemos
alusion en la denominacion del presente subtitulo. EI caso discurrié en que el actor impetr6 accion de
proteccion en contra de la empresa EI Mercurio SAP, dado que al ser buscado su nombre en el portal
Google aparecian una serie de informaciones relativas a un juicio penal realizado en el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal de Vifia del Mar, en que mediante resolucion de 9 de noviembre de 2009 resulté absuelto
de todos los cargos que se le atribuian como autor de los delitos de falsificacion de instrumento publico,
de ejercicio ilegal de la profesion de abogado y de usurpacion de funciones, vale decir, habian transcurrido
7 afnos desde el proceso. La pagina de Internet de la empresa recurrida no tenia la informacion actualizada,
puesto gque se conservaba sin aclarar que en tales hechos fue exculpado. Al evacuar su informe, la empresa
recurrida aduce la inexistencia de una norma que regule e imponga la obligacion de borrar los registros

noticiosos de la web, recalcando que la noticia se relacionaba con hechos veridicos de corte noticioso.

El fallo trata de determinar el marco argumental sobre el cual encausar la cuestion, identificando
correctamente que el actor pretende la aplicacion del derecho al olvido y que, para determinar su

procedencia, es necesario elucidar la forma de su configuracién sobre informacion periodistica de caracter

119 Cabe advertir que nuestra postura es contraria a lo dispuesto en el considerando 39 del RGPD referido al derecho al olvido
y que anotamos anteriormente, que dispone el establecimiento de un plazo por parte del responsable del tratamiento de datos
para su supresion o revision periddica. Esta obligacién supone el inconveniente adicional de que es el propio destinatario de la
norma quien debe identificar un criterio temporal para aplicar el derecho al olvido, comprometiendo el caréacter objetivo e
imparcial que tenga tal plazo.

100



judicial. Acto seguido, se extravia de forma sorprendente, al comenzar a citar fallos de EEUU, Francia,
Colombia y el caso Costeja del TIUE. Si bien, los dos ultimos fallos también son desarrollados en este
trabajo, lo que hace la Corte es citar de forma aleatoria y sin una metodologia clara resoluciones
extranjeras donde el Gnico mérito aparente es que hablan del derecho al olvido. Es problemético intentar
fundar el derecho al olvido sobre normas o jurisprudencia de EEUU, en razén de su peculiar sistema
juridico, muy distinto al nuestro, donde se le concede a la libertad de expresion un sitial preferente en

comparacion a la privacidad.

Luego, en el considerando octavo se apunta algo que resulta dificil de comprender: “Que en cuanto
al tiempo, de las sentencias citadas en el considerando sexto, en el caso de la jurisprudencia francesa se
establece que el proceso penal habia tenido lugar 46 afios antes, “un tiempo suficientemente largo”, y en
el caso Google (considerando séptimo) la publicacion se referia a una situacion ocurrida hace 16 afios

atras; en el que se analiza, en cambio han transcurrido siete afios”.

Los plazos que la Corte aprecid asimilables —segun las sentencias que estimo pertinentes sin
explicar el por qué— carecen de fundamentacion, pudiendo ser catalogados de antojadizos debido a que
parecen mas una justificacion de la decision que un criterio del cual se extrae la solucion. Por un lado,
esos plazos no son determinados como modelos por los mismos tribunales que los establecieron; eran
netamente coyunturales a los casos en concreto. No puede legitimamente interpretarse que el tribunal
francés juzga que el derecho al olvido procede en plazos aproximados a 46 afios y que el TIUE hace lo
propio. Por supuesto los errores no terminan ahi, existiendo omisiones de criterios basicos para determinar
la procedencia del derecho al olvido, como el caracter de persona privada del afectado; que la causa penal
termind mediante sobreseimiento definitivo hace 7 afios, no existiendo una proyeccién a otras
consecuencias judicialmente relevantes y por ende noticiables; la noticia no estaba actualizada y el delito
no tenia una naturaleza de alta connotacion publica. En el caso especifico, el transcurso de 7 afios desde
la ocurrencia de los hechos y su publicacion es palmariamente suficiente para concluir que la noticia ha
dejado de cumplir su funcion informativa. La decision proporcional no necesariamente debia ser la
eliminacion de la noticia que pretendia el actor, pero claramente la desindexacion del motor de busqueda

0 la actualizacion de ella podrian haber sido efectivas para limitar su difusion.
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Esta sentencia es una muestra del riesgo en la determinacion de los plazos cuando no se observan
criterios razonables y se deja de lado la prudencia. Reusser, haciendo un analisis de esta resolucion
sostiene que la Corte Suprema “renuncia a razonar el caso de acuerdo a los principios y normas nacionales
y sale a vitrinear plazos considerados por tribunales extranjeros en casos que no son homologables a la
situacion del Sr. A [actor], lo que arroja como resultado una decision del todo arbitraria respecto al tiempo
que deberia transcurrir para invocar con éxito el derecho al olvido, pues los plazos considerados dependen
completamente de la seleccion de casos que presenta la Corte Suprema de Justicia como aval de su

sentencia: si hubiera tomado otros casos, los plazos serian distintos” (2018: p.152).

Como conclusiones sobre este punto puede sefialarse por un lado que el plazo, cualquiera que se
escoja, debe ser efectivamente “razonable” o “prudencial” (Murga 2017: p. 201), y que el momento en el
cual comienza a transcurrir el lapso dentro del cual la noticia deviene en ilicita es aquel instante en que se
extinga cualquier circunstancia o proyeccién del hecho noticioso, como quedd de manifiesto en nuestro
andlisis del caso EMOL!?°,

3.- Remedios del derecho al olvido en Internet

Todo lo que hemos expuesto hasta este punto nos permite identificar las soluciones que el derecho al
olvido digital concede, partiendo de la consideracion fundamental de que es no es absoluto, existiendo

casos en donde debe ceder frente a las libertades de informacion o expresion.

120 En la Sentencia de causa Rol N° 25.159-2018 de la Corte Suprema de 21 de enero de 2019, donde se confirma la sentencia
de primera instancia apelada rechazando la accion de proteccidn, precisamente se opta por el criterio contrario al del caso
EMOL, entendiendo que el interés noticioso de un archivo periodistico no se agotd con la consumacion del delito. La Corte
concluye lo siguiente: “En efecto, tal exigencia [relevancia publica], implica reconocer que ha transcurrido un lapso de tiempo
considerable, sin que por la sola circunstancia de haberse cumplido la condena o haber dado cumplimiento al plazo previsto
para la medida alternativa concedida, sea suficiente para asentar la referida exigencia, siendo del caso sefialar que si bien, como
lo sostiene el actor, la noticia es desde hace ocho afios, lo cierto es que aquella da cuenta de hechos que fueron sancionados
penalmente, cumpliéndose la medida de libertad vigilada en octubre del afio 2013, razon por la que cabe establecer que, en los
hechos, sélo han trascurrido cinco, lapso de tiempo insuficiente para estimar que una noticia que fue de interés publico, haya
devenido en intrascendente debiendo ceder el derecho a la informacién frente al derecho del particular que exige su retiro.”
(cons. Séptimo). Los hechos de la causa consistieron en que entre el 10 de junio y 13 de septiembre de 2010, el actor estuvo en
prision preventiva por delitos economicos, por los cuales finalmente, en juicio abreviado, recibié una condena de 3 afios y 1
dia de Presidio Menor en su grado maximo, pena que cumplio bajo el régimen de libertad vigilada. Razén por la que hizo uso
del beneficio del Decreto Ley N° 409, eliminando sus antecedentes de manera definitiva. No obstante, su historia se mantiene
vigente en Google puesto que al poner su nombre en el buscador, aparecen las noticias publicadas por Radio Bio Bio, El
Mercurio S.A. y Copesa en sus plataformas digitales, por lo que dirige exclusivamente su accion contra estas Gltimas,
solicitando la desindexacién de la informacién mediante la aplicacion de herramientas informaticas por parte de las recurridas,
que impidan que sigan apareciendo en los motores de blsqueda, como Google. Un dato curioso por lo extremadamente falaz
es la defensa que presentd Bio Bio Comunicaciones, quien contestando del informe que se le requiri6 en los autos de primera
instancia afirmo “que el término desindexar, no existe en la RAE, por lo que la peticién es -ademas-, ininteligible”.
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El profesor Corral propone que la aplicacion de cualquier medida debe ejecutarse de manera
modulada, a propdsito del ejercicio de ponderacion de los derechos fundamentales que se enfrentan (2017:
pp. 17 - 18), razonamiento compartido por este trabajo, con ciertas salvedades y que a continuacion

analizaremos.
3.1.- Aplicacion gradual caso a caso: el equilibrio es la clave de la solucion

Al final del capitulo anterior llegamos a la conclusion que el conflicto entre el derecho a la
autodeterminacién informativa y su punta de lanza, el derecho al olvido en Internet, colisionan con las
libertades de expresion, informacion y todas sus manifestaciones o variantes, como la “libertad de empresa
gue en nuestro sistema constitucional aparece restringida a la libre iniciativa en materia economica (art.
19 N° 21 Const.), pero que deberia entenderse ampliada a fines no lucrativos como los que persiguen las
personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro” (Corral 2017: p. 16). También sostuvimos que
la solucion a esa confrontacion reside en el ejercicio de ponderacion mediante la aplicacion del principio
de proporcionalidad. Una vez “pesados” los derechos, corresponde precisar cual prima por sobre el otro,
pero siempre propendiendo a la méxima aplicacion de cada uno de ellos, en la medida de lo posible segun

las circunstancias facticas y juridicas.

Conforme a ese razonamiento y una vez dictaminada la necesidad de la aplicacion del derecho al
olvido, podemos distinguir criterios para trazar la solucion mas eficiente, a fin de preservar el debido
equilibrio entre los intereses en conflicto. Es necesario practicar un orden de prelacion, donde el primer

mecanismo debe preferirse por sobre los subsiguientes. A saber:

a) Como primer método, debe intentarse el derecho al olvido frente a los motores de bdsqueda que
denominaremos “externos” (por ejemplo, Google), para diferenciarlos de los gestores contenidos
en las mismas paginas web o plataformas de Internet. La justificacion de primero accionar contra
los buscadores externos obedece a que estos responsables del registro no son la fuente original de
la informacion. Estos buscadores maximizan la difusion de la noticia de forma exponencial, por lo
que intentar medidas contra ellos constituye el comienzo de cualquier técnica o recurso que se
estime proporcionado. Se ejecuta mediante la desindexacién de la URL que contenga la

informacidn declarada ilegitima, para que no aparezca dentro de los resultados de busqueda. Acto
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seguido, debe analizarse si esta solucidn basta con dirigirse contra los buscadores locales y, de lo
contrario, se requiere ampliar su alcance hasta llegar a todo el mundo.

b) De no alcanzar la medida anterior, sera procedente intervenir la pagina web que contenga la fuente
de origen de la noticia que, a su vez, contiene el dato personal. En primer término, deben aplicarse
por parte del responsable de la URL o webmaster herramientas informaticas que inhiban la
indexacion de los motores de busqueda externos (“robots.txt” o “metatags”)*?t-122,

c) Sise trata de una pagina web que posea un gestor de busqueda propio o interno (como suele pasar
con las hemerotecas digitales), la medida menos lesiva contra las libertades de informacion o
expresion consiste en la desindexacion de la noticia para desenlazarla de aquel buscador. Aqui, es
recomendable disociar aquellos datos personales que no sean realmente necesarios para cumplir la
finalidad informativa —como el nombre—, mostrando Unicamente las iniciales del interesado si
es posible, para que no sea factible hacer la basqueda simplemente colocando su nombre en el
motor interno. Siguiendo con una légica progresiva en esta solucidn, debe estudiarse la posibilidad
de enlazar todas las noticias que sean conexas a la informacion declarada ilegal, para efectos de
contextualizarla a través de distintos articulos o publicaciones periodisticas. De no ser todo lo
anterior posible, se hard menester ocultar toda la noticia.

d) Siguiendo con la hipdtesis anterior, y para el evento de no ser aptas aquellas medidas, es necesario
hacer modificaciones a la noticia propiamente tal. En este punto podemos advertir que se esta
sacrificando considerablemente las libertades en cuestion, debido a que la noticia experimentara
un cambio forzado, alterdndose respecto a su versién original. La alteracién en la informacion se
hara con el propoésito de actualizarla o completarla, incorporando todos aquellos antecedentes que
permitan contextualizarla para su acertada inteligencia. Como hemos sefialado, el pasado judicial

en el area penal es uno de los casos mas recurrentes del derecho al olvido digital toda vez que “el

121 En este punto tomamos una posicion distinta al autor, por cuanto Corral estima que luego de afectar al motor de blsqueda
externo se debe actualizar la noticia. No compartimos esta decision bajo la idea de que su alteracion importa la afectacion
directa de la fuente original, que es mas gravosa que la desindexacion (2017: p. 17).

122 A estas alturas parece un mantra insistir en la dificultad que tiene nuestro objeto de estudio. Pero el desconocimiento de las
soluciones aplicables y la confusion respecto a los mecanismos que pueden ser Gtiles llega a niveles insospechados. Como
ejemplo, tomaremos los votos disidentes del fallo ya analizado de la Corte Suprema de fecha 19 de mayo de 2020 en la causa
Rol N.° 41.260-2019 que sefialan lo siguiente: «Que, en este mismo orden de consideraciones, lo pretendido por la actora no
es la actualizacion de la noticia, sino su eliminacion, cuestion que se evidencia no solo del petitorio del recurso de proteccion,
sino especialmente del correo electrénico enviado a la Directora del Diario Austral con fecha 8 de agosto de 2016, en el que,
respondiendo al ofrecimiento del medio de comunicacion social de "hacer una nota para aclarar lo ocurrido”, la recurrente
contesta que "esa seria para mi una segunda opcion, yo no les pido que bajen la noticia de su pagina web, lo Gnico que solicito
es que no aparezca en el buscador». Es clara la confusion del voto de minoria, habida cuenta que el actor inicamente pretendia
el ocultamiento de la noticia, lo que es interpretado como “eliminacion”.
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hecho de que diferentes personas figuren en los medios periodisticos en relacion a la comision de
hechos delictivos suele ser habitual; tristemente, lo es bastante menos el volver a aparecer en los
mismos por una sentencia absolutoria” (Reusser 2018: p.157 - 158), y en ese evento serd comun
que el afectado solicite o el sentenciador en definitiva resuelva la actualizacion de la noticial?-124,
Segun ha senalado nuestra Corte Suprema: “Que, asentada la posibilidad de colision entre dos
derechos fundamentales cuya titularidad incumbe a recurrente y recurridos, y dejando en evidencia
la relevancia publica de la informacion cuya supresion se solicita, se ha planteado como solucion
alternativa a este tipo de conflictos el ejercicio, por parte del medio de comunicacion, del deber de
actualizacion o contextualizacion de las noticias que, por el paso del tiempo, devienen incorrectas

o incompletas, lesionando los derechos de los afectados’*?°.

123 En la sentencia de fecha 19 de mayo de 2020 en la causa Rol N.° 41.260-2019 que analizamos con anterioridad, la Corte
Suprema estima que la solucion para el caso consistia en la actualizacion de la noticia planteando lo siguiente: “En esta
direccion, a pesar de que en la especie no procede la eliminacion de la noticia que en su dia fue publicada licitamente, lo cierto
es que constituye un deber de la empresa periodistica actualizar el dato incorporando, ademas, un link con el texto integro de
la resolucién que declaré el sobreseimiento definitivo, procedimiento que permite a quienes accedan a esta noticia conocer lo
dictaminado finalmente por los tribunales de justicia.” (cons. Noveno). Agrega la Corte: “Asimismo, la publicacion parcial,
transgrede su obligacién de ejercer legitimamente su funcion social asignada a las empresas periodisticas y, por tanto, ese
proceder puede ser calificado, a lo menos, de arbitrario, por carecer de justificacion esta renuencia de omision, con lo cual
afecta la garantia constitucional de igualdad de trato que debe a todas las personas, prevista en el articulo 19 N° 2 de la Carta
Fundamental” (Cons. Décimo).

124 Debemos destacar que la labor de actualizacion es compleja, toda vez que el medio de comunicacion puede legitimamente
ignorar los hechos sobrevenidos luego de la publicacion. Con todo, el ejercicio profesional del periodismo impone deberes
especificos tendientes a resguardar la calidad de la noticia. El Tribunal Constitucional de Colombia en la ya analizada sentencia
T-277 de 2015 razona que el principio de inocencia del afectado compele a los medios informativos a la complecion y exactitud
de los contenidos en las hemerotecas digitales, declarando lo siguiente: “El derecho a la informacion, como garantia para quien
es informado, supone el derecho a recibir contenidos veraces e imparciales. Estima la Sala, asimismo, que el principio de
veracidad en el plano de noticias referidas a procesos judiciales y hechos delictivos implica la posibilidad de tener informacion
actualizada de los mismos, pues precisamente por la forma en que se desenvuelven los procesos judiciales, estos dan lugar a
“noticias en desarrollo” hasta tanto exista una providencia que declare la responsabilidad penal, la inocencia o el fin del
procedimiento judicial. En consecuencia, el constante cambio en el contexto que rodea los hechos iniciales del caso o proceso
implica, a su vez, que la falta de actualizacién implica de por si una forma de inexactitud, que lesiona también el principio de
veracidad, esencial para resguardar el derecho a la informacion de los usuarios de los medios de comunicacion” (9.5).

125 Sentencia de fecha 5 de agosto de 2019 en la causa Rol N.° 14.034 - 2019 en sede de apelacién de accion de proteccion.
Fueron recurridas en la causa cooperativa.cl, del Diario “La Prensa” de Curicé y del Diario “El Lector” del Maule, calificando
como ilegal y arbitraria la mantencion, en sus respectivos portales de Internet, de notas de prensa que dan cuenta de hechos
acontecidos el afio 2012 y que se atribuyen a la actora un procedimiento policial desarrollado en un establecimiento comercial
de Talca, oportunidad en que se le imput6 haberse individualizado ante el personal policial como Fiscal del Ministerio Pablico.
Por tal hecho, fue formalizada en audiencia realizada el dia 1 de marzo de 2013, disponiéndose, el 16 de abril del mismo afio,
la suspension condicional del procedimiento, mientras que con fecha 9 de mayo de 2014 fue sobreseida de manera definitiva.
La Corte Suprema revoca el fallo de primer grado acogiendo la accidn, estimando que la actualizacion es “un mecanismo apto,
suficiente y adecuado para lograr la compatibilizacion entre el derecho a informar que asiste a los medios de comunicacion
recurridos y las garantias invocadas por la actora” (cons. sexto). En definitiva, ordena actualizar las publicaciones mencionando
expresa y circunstanciadamente la extincion de la responsabilidad penal de la afectada.
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e) Finalmente, y por via absolutamente extraordinaria, cuando todas y cada una de las herramientas
anteriormente mencionadas sean insuficientes para restringir la difusion de la informacion vedada,
se eliminaré la publicacién que contiene los datos personales que deben protegerse. Pensamos que
el hecho de existir respaldo fisico, como por ejemplo la edicion escrita de la crénica informativa,
es un elemento importante para considerar si se elimina la notica de Internet, pero no es definitivo
en el sentido que, de ser necesario para la proteccion de los datos personales del afectado, de todas

formas, debe ser borrada la publicacion®?®.

Los remedios descritos operan de forma incremental, intentando primero aquellas medidas menos
gravosas para la libertad de informacion o expresion, segun una dinamica progresiva que apunta a la
solucion mas adecuada en el caso concreto, que sera aquella que permita la maxima aplicacién de los

derechos fundamentales en conflicto.

No esta demas referirnos nuevamente a la sentencia en causa Rol N° 23.107-2018 de la Corte Suprema
del 15 de enero 2019, ya analizada y en donde la Corte Suprema acertadamente examina que la cancelacion
de la noticia no necesariamente debe ser la solucion, no obstante que el actor lo haya solicitado. En su
considerando octavo cita la doctrina de Mieres (2014: p. 36), que también mas arriba hemos mencionado
como directrices fundamentales para establecer la medida idonea derivada del olvido en hemerotecas
digitales, y que descansan en una dindmica de progresion de su aplicacidn segun criterios especificos. En
este caso en particular el sujeto pasivo ya habia actualizado la noticia, pero el sentenciador estim6 aquella
medida como insuficiente debido a que no completaba integramente la informacion, por lo que el derecho
al olvido debia ser acogido, pero de forma gradual haciéndolo cohabitar con la libertad del ejercicio

periodistico.

Segun este raciocinio y a modo de parangdn, diremos que los remedios del derecho al olvido funcionan
de forma similar a las medidas cautelares personales de nuestro proceso penal, prefiriéndose las menos

gravosas por sobre aquellas que no lo son tanto para asegurar la realizacion de los fines del procedimiento

126 En este tema en especifico también discrepamos de Corral. El autor propone que el borrado de la informacién Gnicamente
procede si existe soporte material. Estimamos que el antecedente de la existencia de este respaldo si es relevante para determinar
si se cancela la noticia, pero no opera como requisito sin el cual no pueda eliminarse. De persistir la necesidad de aplicar esta
Gltima medida, pensamos que pueden tomarse las providencias del caso para impedir perder la informacion de manera absoluta,
como conservarla en soportes digitales, pero sin difundirlas. Tengamos presente que el derecho al olvido en Internet no puede
buscar reescribir la historia. Lo que debe asegurarse es proteger los datos personales del afectado sin eliminar todo registro de
la informacion (Corral 2017: p. 17).
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punitivo. En ese orden de ideas, pueden asimilarse, mutatis mutandis, la cancelacion de datos personales

con la prision preventiva, medidas altamente excepcionales que proceden de ultima ratio.
3.2.- Hipotesis inmunes al olvido: el “derecho a la memoria”*?’ como contrapartida

Se trata de casos donde el derecho al olvido en el ciberespacio no tiene cabida. Todos se fundan en el
interés publico de la informacion que contiene los datos personales'?®. Lo importante a destacar es que
algunas de estas hipotesis pueden reconocerse de forma previa a un eventual litigio donde se discuta la
procedencia del derecho al olvido, pero son excepcionales, ya que la regla viene dada por el necesario

conflicto de derechos fundamentales en la materia'?®. Podemos reconocer los siguientes casos:

a) Todas aquellas informaciones que correspondan a hechos noticiosos dentro del marco de la libertad
de expresion e informacion, junto con todas las libertades asociadas a ellas, como la de ejercer
libremente una actividad econdmica o el ejercicio de la funcion periodistica®°.

b) Los hechos relativos a personajes publicos, funcionarios publicos o los candidatos a cargos
electivos relativos al poder politico, y que sean relativos a la actividad pablica®®!.

127 Corral acufia este concepto para enfrentarlo al derecho al olvido, indicando que se circunscriben dentro de aquel todas las
excepciones al derecho al olvido y que, en general, “provienen de una preferencia por la libertad de informar determinada por
la existencia de un interés publico (...)” (Corral 2017: p. 17).

128 E] apartado 3 del articulo 17 del RGPD establece la siguiente lista de excepciones: 3. Los apartados 1y 2 no se aplicaran
cuando el tratamiento sea necesario: a) para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacion; b) para el cumplimiento
de una obligacion legal que requiera el tratamiento de datos impuesta por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros
que se aplique al responsable del tratamiento, o para el cumplimiento de una misidn realizada en interés publico o en el ejercicio
de poderes publicos conferidos al responsable; ¢) por razones de interés publico en el ambito de la salud publica de conformidad
con el articulo 9, apartado 2, letras h) e i), y apartado 3; d) con fines de archivo en interés publico, fines de investigacién
cientifica o histdrica o fines estadisticos, de conformidad con el articulo 89, apartado 1, en la medida en que el derecho indicado
en el apartado 1 pudiera hacer imposible u obstaculizar gravemente el logro de los objetivos de dicho tratamiento, o €) para la
formulacion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones”.

129 Uno de estos casos es el interés histdrico de la informacion. No resulta motivo plausible para litigar por el actor si una
demanda de olvido pretende, por ejemplo, restringir la difusion de hechos acecidos en la segunda guerra mundial (como
aquellos relacionados con el holocausto, para dejar mas clara la idea). Ese momento de la historia de la humanidad es de tal
gravitacion, que el interés publico ostenta una claridad pristina.

130 Para Zarate, el concepto de libertad de prensa debe interpretarse de forma omnicomprensiva, de modo que “el criterio amplio
corresponde a la forma en que tradicionalmente se ha definido la libertad de prensa, no distinguiendo el soporte para protegerla,
ni estableciendo condiciones que puedan impedir la creacién de medios de comunicacion social, siendo la Unica excepcion
aquellos medios sujetos a concesiones administrativas (radio y television)” (2013: p. 5).

131 Reusser recuerda que, sobre personas de relevancia pblica, es comin que la doctrina y jurisprudencia estimen que tienen
un margen de proteccion de su vida privada mas reducido “por razones sanas y faciles de imaginar”. Asi, no pueden considerarse
hechos privados aquellos que ejecuten estos sujetos dentro del ejercicio de funciones publicas; hechos que voluntariamente
saquen de su esfera privada (como aquellos que se dedican a ventilar su intimidad); y todas aquellas conductas que, sin ser
derechamente ejercicio de funciones publicas, tengan algin grado de repercusion en ellas. Con todo, es error arribar a la
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c) Hechos constitutivos de delitos que, por su naturaleza, no son susceptibles de prescripcion o
amnistia, como los crimenes lesa humanidad; y los que por su gravedad requieran de la
conservacion de registros, como sucede en el caso de los delitos sexuales contra menores de
edad®32-133 (Corral: 2017: p. 17).

d) Para fines de conservacion de la historia®**

, de estudio o investigacion cientifica o estadisticos,
siempre que en estos Ultimos casos la mantencion de la informacion en Internet sea necesaria para
tales intenciones. De esa forma se reconoce “el interés publico de ciertos datos e informaciones

aun sin que deban ser de actualidad” (Moreno y Serrano 2017: p. 44).

conclusion de que sélo las personas privadas son dignas juridicamente de ser protegidas por el derecho a la intimidad (2018:
pp. 156 - 157).

182 “En Chile, la ley N.° 20.594, de 2012, cred un Registro de personas inhabilitadas para ejercer funciones en ambitos
educacionales o con menores de edad, y establecio la obligacion de toda institucion que desee contratar a una persona para una
funciéon o empleo que implique relacién directa con menores de edad de consultar dicho registro. No hay normas que limiten
la conservacion de esta informacién por el paso del tiempo (cfr. art. 6 bis, Decreto Ley N.° 645, de 1925, sobre el Registro
general de las condenas). Esta duracion permanente del registro puede transformarse en una pena perpetua que imposibilite la
reinsercion social de estas personas y su rehabilitacion” (Corral 2017: p. 17).

133 Este criterio es ocupado como fundamento para establecer el interés pablico de la informacidn en la sentencia de la Corte
Suprema de la causa Rol N.° 19.134-2018 de 22 de enero de 2019, considerando ademas la extension en el tiempo de las penas
accesorias. Razona la Corte: “En el caso sub lite, el interés publico no sélo se manifiesta a traves de lo dispuesto en el precepto
legal citado, sino que se infiere de la historia de la Ley N° 20.594, de 19 de junio de 2012, en cuya virtud se modifico el Decreto
Ley N.° 645 de 1925, agregando un inciso 3° a su articulo 1° por el que se crea el Registro de “Inhabilitaciones para ejercer
funciones en ambitos educacionales o con menores de edad”, a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion, y de libre
acceso publico en los términos del articulo 6° del mencionado Decreto Ley. Asimismo, la precitada ley agregd un inciso 3° al
articulo 372 del Codigo Penal, estableciendo como pena accesoria la de “inhabilitacion absoluta temporal para cargos, empleos,
oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién directa y habitual con personas menores
de edad, en cualquiera de sus grados”, para los autores de los delitos que sefiala, entre los cuales se encuentra el tipo penal
castigado en el articulo 367 ter, esto es, precisamente el delito por el que resulté condenado el recurrente el afio 2014 por el
Juzgado de Garantia de Valparaiso. Ademas, el tribunal le impuso la pena accesoria contemplada en el inciso 1° del articulo
372 del CAdigo Punitivo, consistente en la “sujecion a la vigilancia de la autoridad durante los diez afios siguientes al
cumplimiento de la pena principal. Esta sujecion consistira en informar a Carabineros cada tres meses su domicilio actual”, 10
que en concreto significa que debera quedar sujeto a la vigilancia de la autoridad hasta el afio 2024, sin perjuicio de su inclusion
en el Registro de personas inhabilitadas para desempefiarse en ambitos educacionales o con menores de edad; todo lo cual
permite inferir la existencia de un interés publico en cuanto a la mantencién de la informacion necesaria relativa a la
perpetracion de delitos de connotacion sexual que afectan a menores de edad” (cons. Octavo).

134 Simdn resalta el caracter permanente de estos casos, por cuanto operan en una légica inversa al primer grupo de excepciones
que sefialamos. En efecto, el trascurso del tiempo, en el caso de la informacién historica, solo viene en consolidar tal caracter,
fortaleciendo el interés publico. El autor agrega lo siguiente: “El estudio en perspectiva comparada puede ser de especial interés
sobre este Ultimo extremo. En Italia, el Garante per la protezioni dei dati personali ha aprobado un cddigo de conducta que
establece las reglas y los limites del uso de los datos personales recogidos en la investigacion histérica independiente y del
derecho a la educacién e informacién. Se garantiza asi que en el acceso a registros y documentos se respete la dignidad de las
personas Y, en especial, el derecho a la identidad personal. Y ademds se establece que la recopilacion de datos en archivos
dedicados a la investigacion histdrica debe ser fomentada y tratada como instrumento valido de conservacion de los datos dada
la utilidad operativa de los mismos. Tal previsién aporta seguridad juridica y, teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento
juridico carece de un codigo de conducta parecido, no es desdefiable sefialar aqui las bondades de éste y la méas que deseable
actuacion futura de las autoridades de proteccion de datos espafiolas en un sentido parecido” (2012: p. 6).
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A modo de colofon de este capitulo y en base de todos los antecedentes empiricos analizados,
afirmaremos que nuestra jurisprudencia ha mostrado rasgos erraticos para determinar la existencia y
configuracién del derecho al olvido digital. La Corte Suprema, mediante diversos fallos, abiertamente
habla de su existencia y en otros se mantiene silente en el empleo del concepto. En todos los casos
escrutados en este trabajo el maximo tribunal al referirse a nuestro objeto de estudio (expresa o
tacitamente) siempre hace la prevencion de que no esta consagrado en nuestra legislacion y que la solucion

versa en analizar los derechos fundamentales que pueden verse afectados.

A su vez, los criterios para definir la aplicacion de la solucién de los casos no han sido uniformes,
extrafiandose una argumentacion sélida y sistematica respecto a la justificacion de las medidas tomadas,
particularmente de las razones de no aplicar el derecho al olvido sobre los motores de bisqueda —ya que
tanto la jurisprudencia del TJUE como el derecho comparado expresamente los consideran como sujetos
pasivos—, opcidn que en muchas controversias puede resultar ser la mas proporcional en la busqueda del
equilibrio entre el derecho de la autodeterminacion informativa y la libertad de expresion e informacion.
Este punto nos lleva a otra critica: la Corte Suprema se inclina por fundamentar el derecho al olvido
principalmente en el derecho fundamental de privacidad, siendo excepcional la mencién de la
autodeterminacion informativa, al cual simplemente se le recuerda rara vez en votos disidentes o
concurrentes®®. Luego de la modificacion constitucional en la que se incorpor6 explicitamente el derecho
de proteccion de datos a su lista de derechos fundamentales, era legitimo esperar que la hermenéutica
aplicada por los tribunales superiores de justicia reconociera expresamente a este derecho como fundante
del derecho al olvido o, al menos, lo destacara dentro de su inventario de derechos que “posiblemente

puedan verse afectados”, pero nada mas lejos de la realidad.

Finalmente nos permitiremos citar un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago que es confirmado
por la Corte Suprema®, por ser una de las mejores exposiciones que hace la judicatura respecto al derecho

135 Rallo sostiene que el derecho de autodeterminacion informativa no tiene una consolidacién que le permita ser reconocido
en todos los casos donde deberia ser considerado de la siguiente forma: “el derecho fundamental a la proteccion de datos no
goza (tanto en el imaginario social como en la doctrina juridica) todavia del predicamento acrisolado por otros (honor,
intimidad, etc.) frente al derecho a la informacion” (Rallo 2014: p. 160).

13 Se trata de la sentencia de primera instancia de la causa Rol N° 37.091-2019 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso de
fecha 15 de octubre de 2019, confirmada por la sentencia de la causa Rol N° 31.815-2019 de la Corte Suprema de fecha 13 de
mayo de 2020. No obstante que en segunda instancia se elimina casi todo el contenido del fallo la Corte Suprema lo confirma,
por lo que se desestima la accion de proteccion, dejando indemne el considerando décimo. Sobre los hechos de la causa, el
actor se dirige contra La Plaza S.A., propietaria del medio EI Mostrador y una serie de personas naturales por estimar que
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al olvido y sus requisitos de ejercicio al identificar donde reside el quid del problema, pero principalmente
por la razon de que el superior jerarquico elimina el fallo de primera instancia casi en su totalidad (dejando
solo 3 considerandos reproducidos de un total de 11, conservando los dos primeros que exponen los hechos
y precisamente el décimo, que es el que citamos), lo que en nuestra opinidn, es una clara inclinacion de la

Corte Suprema en torno a estimar la existencia del derecho al olvido en Internet:

Que en lo atinente al derecho al olvido respecto de la publicacion de una condena penal del
recurrente, aun cuando no existe una posicion uniforme en la materia —cabe recordar que el
denominado derecho al olvido que invoca no estd consagrado en nuestra legislacion— si puede
concluirse, en lo que interesa al recurso, en los casos en que se pretende su aplicacion, puede entrar
en colisién con el derecho a la informacion, de lo que surge que el transcurso del tiempo es el
criterio mas adecuado para resolver el litigio. Asi entonces, 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. Sin embargo, con el transcurso del tiempo, tal informacion deja de
ser una cuestion de actualidad, momento en que el derecho al olvido desplaza al derecho a la

informacion.

Por consiguiente, el requisito basico e indispensable sobre cuya base se construye el derecho al
olvido, esto es, el transcurso del tiempo, es que relina las caracteristicas que permita aseverar que

la noticia de que se trata carece en la actualidad de relevancia.

Tal exigencia implica que haya transcurrido un periodo de tiempo considerable y que el interés o
utilidad de ese antecedente cuya eliminacion se persigue no haya decaido.

En este caso, si bien la sentencia penal por el delito de lesiones se remonta al afio 2004, lapso
suficiente para la prescripcion penal de los delitos mas graves, lo que busca el derecho al olvido
es solo dejar de mantener un registro digital detectable por cualquier motor de busqueda
informatico, pero no que la noticia no pueda ser consultada por métodos andlogos mediante el

ejercicio investigativo profesional de quien esté interesado en ello. De lo que se trata no es que la

publicaron en Internet un conjunto de noticias en las que se daba cuenta de informacidn inexacta, falsa o cuya difusion es ilegal,
todo con miras a presentar ante la ciudadania una compleja red de apoyos a favor de la designacién un una Ministra de la Corte
Suprema, por lo que pide ordenar a los recurridos eliminar las noticias que afectan su honra. De forma correcta, ambos
tribunales desestiman la aplicacion del derecho al olvido y rechazan la accion, ya que de un simple andlisis de los hechos se
evidencia que no existe su hipétesis basal, faltando elementos de la esencia como el factor cronoldgico, por lo que en verdad
se trata de una accion cautelar de la honra y nada mas.
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noticia deje de existir, sino de no proporcionar accesos automaticos y facilitadores que puedan
dificultar la recuperacion social del individuo. En consecuencia, no se da la hipotesis delineada por

los autores y la jurisprudencia para dar acogida a esta alegacion del actor (cons. décimo).
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I1l.  Analisis de la legislacion nacional en torno al derecho al olvido digital

En este capitulo pretendemos esbozar un analisis del derecho positivo chileno para dilucidar si, dentro de
los principales cuerpos normativos que regulan o tienen injerencia en el tema de estudio, podria existir la
posibilidad de configurar el derecho al olvido en Internet. Con ese afan, procederemos a revisar nuestra
Carta Fundamental, la LPVP y la Ley N° 19.733 Sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio

del Periodismo.
1.- Derecho al olvido y legislacion nacional

Hemos sefialado que el olvido digital no tiene un reconocimiento expreso en nuestro ordenamiento
juridico. Ahora bien, debemos cuestionarnos si el marco normativo dentro del cual podemos ubicar esta
figura—o, al menos, los cuerpos normativos que se relacionan a ella— permite su configuracion de algun
modo, incluso si es de forma precaria. Asi la cosas, se vuelve necesario hacer revista de las principales

normas que resultan pertinentes en el estudio de su configuracion juridica.

Sin embargo, es conveniente descartar de inmediato que el olvido digital pueda ser configurado o
tenga algun tipo de manifestacion en otras disposiciones que no sean las que se revisaran a continuacion,
toda vez que, indistintamente de la concepcion que se tenga del objeto de estudio, las facultades para
afectar las publicaciones en Internet — ya sea la fuente original o el motor de busqueda— no se condicen
0 Nno se encuentran en otro tipo de normas. Esta consideracion nos hace descartar normativas como el
Decreto Supremo N° 950 del Ministerio de Hacienda; el Decreto Ley N° 409 que establece normas
relativas a reos; la Ley N° 20.285 sobre Transparencia y Acceso a la Informacién publica; o bien, los
articulos 38 Ley N° 18.216 que establece penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad
y articulo 9 de Decreto Ley N° 3.482 que concede indulto, reduce la pena y elimina anotaciones
prontuariales a las personas condenadas, siendo estas dos ultimas meros mandatos para no consignar
sanciones penales en los registros respectivos. En definitiva, podran tratarse de casos del derecho al olvido
de segunda generacion segun los postulados del profesor Corral, pero no corresponde a marcos normativos

que permitan canalizar la Ultima version que se aplica al ciberespacio.
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1.1.- Constitucion Politica de la Republica

La norma bésica a la cual podemos recurrir para intentar fundar el derecho al olvido digital es el articulo
19 N° 4 de la Carta Magna. En efecto, y tal como lo expusimos a lo largo de este trabajo, la jurisprudencia
se ha refugiado argumentativamente en esta disposicion para resolver los casos de olvido que se presentan
para su resolucion. Opinamos que se trata de una norma bastante amplia, en el sentido que involucra la
regulacion de tres derechos emanados de la personalidad: los derechos a la vida privada, la honra y la
proteccion de datos personales, con lo que puede aplicarse su contenido normativo a una multiplicidad de

situaciones, sacrificando precision y rigurosidad por la amplitud de la tutela.

Es importante para la discusion recalcar que la autodeterminacion informativa fue agregada al
acervo de derechos fundamentales mediante la reforma constitucional de la Ley N° 21.096, publicada el
16 de junio del 2018, lo que es “sumamente excepcional”, por cuanto ha ocurrido unicamente dos veces,
sumando el reconocimiento de la libertad de creacion artistica en el articulo 19 N° 25 (Contreras 2020:
pp. 88 - 89).

Por ende, consideramos que es necesario “depurar” las argumentaciones referidas al derecho al
olvido y sélo decantarlo en el derecho fundamental de proteccidn de datos, en aras de lograr una mayor
claridad respecto a los conceptos involucrados®®’. Pero no esta demas insistir en que basar exclusivamente
el derecho al olvido digital en aquel derecho fundamental no implica que, en los casos concretos, pueda
existir la vulneracion de otras garantias de la misma naturaleza o clase, incluso aquellas que no estén
reconocidas en el numeral 4, las que requeriran de tutela en casos donde se discute la procedencia del
derecho al olvido. Por consiguiente, las acciones de proteccion en la materia podran estar basadas en
diversos derechos fundamentales cuyo resguardo se solicite, pero no deberia omitirse el derecho de

autodeterminacion informativa.

137 En sentido contrario Viollier y Velasco: “Cuando se habla de derecho al olvido en internet, no solo ha de tenerse en
consideracion aquellos intereses juridicos basados en la autodeterminacion informativa, como la proteccidn de la vida privada
o la honra, sino que también se ha de tener a la vista otros derechos o bienes constitucionales, atendido a los requerimientos de
un Estado democrético de derecho, como el acceso a informacion por los usuarios de navegadores de internet o la libertad de
prensa por medios de comunicacion digitales. Indicativo de lo anterior es la evolucion de nuestra jurisprudencia nacional en
sede de proteccion, que ha debido pronunciarse sobre las colisiones de derechos suscitadas con ocasion de alegaciones
referentes al derecho al olvido de los accionantes” (2021: p. 95).
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Probablemente la autodeterminacion informativa, como derecho fundamental, solo esté
transitando el camino que comunmente les toca ocupar a derechos fundamentales de nueva generacion,
en cuanto a recibir una interpretacion y aplicacién ambigua o erratica antes de su consolidacion. En
palabras de Cerda: «(...) sigue los derroteros propios de los derechos fundamentales de nueva generacion:
surgen a raiz de la "liberties' pollution™ de las categorias precedentes, se abren paso timidamente entre la
doctrina y jurisprudencia nacionales, para finalmente cristalizar su reconocimiento en disposiciones
legales, llegando a constitucionalizar su contenido e, incluso, a ser incorporados en instrumentos

internacionales» (2012: p. 12).

Esto nos lleva a la accion de proteccion establecida en el articulo 20, mecanismo que ha sido, en
la préactica, la via en donde se han plasmado los casos de derecho al olvido ventilados en la judicatura,
descartando el habeas data por sus falencias y desventajas, tema que desarrollaremos més adelante, por lo

que por ahora nos limitaremos a comentar la primera accion.

De partida, el derecho al olvido digital no esta establecido expresamente en la LPVP**®y, tal como
nos proponemos demostrar en las paginas siguientes, tampoco es posible inferirlo conforme a una
interpretacion laxa de los derechos ARCO contenidos en ella. Esto nos hace arribar a la conclusion de que
no puede aceptarse como argumento para rechazar una accion de proteccion, fundada en el derecho al

olvido digital, el hecho de que la LPVP contenga un procedimiento especial***-1%°, porque aquel derecho

138 E] articulo 19, en su nimero 26 dispone un precepto que constituye la base sobre la cual deben desarrollarse las leyes
complementarias de las garantias reconocidas en ese mismo articulo, bajo la limitacion de que “no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio ”, norma que se torna especialmente
importante en nuestro tema de estudio, por cuanto la LPVP y la Ley N° 19.733 estaran sujetas a esta regla. Esto involucra
concluir que “las injerencias que a partir de esta Ley sufran los derechos constitucionales de los titulares de datos, no pueden
significar un desconocimiento del contenido esencial o nucleo irreductible de éstos, so pena de transformarse en limitaciones
ilegitimas e inconstitucionales” (Herrera 2000: p. 7).

139 Larroucau sefiala que una de las causales de improcedencia de esta accién constitucional radica en “que existan vias
especializadas para debatir y resolver el asunto. Asi, por ejemplo, la proteccion no procede cuando se amenaza o vulnera el
derecho a la libertad personal o a la seguridad individual, porque en estos casos se cuenta con el amparo o habeas corpus. En
algunos casos este limite ha sido demarcado por la ley. Ello ocurre cuando se declara la incompatibilidad entre la proteccion y
otras vias judiciales especializadas, por ejemplo: la denuncia de una violacion de derechos fundamentales en materia laboral
(Codigo del Trabajo, 2003, art. 485, inc. final), la accion por discriminacion arbitraria en la justicia civil (Ley N° 20.609, 2012,
art. 6, a), o bien, el caso del contribuyente que acude al Tribunal Tributario y Aduanero ante la vulneracién de algunos derechos
—a desarrollar una actividad econdmica sin sufrir una discriminacion arbitraria y a la propiedad— (Cédigo Tributario, 1974, art.
155; y Decreto con Fuerza de Ley N° 30, 2005, art. 129 K” (2020: p. 25).

140 Ahora bien, de manera atingente al punto referido, Cerda hace la siguiente prevencion: «Sobre la procedencia del recurso
de proteccion para obtener el restablecimiento de sus derechos por el titular de los datos personales, alguna jurisprudencia ha
estimado que habiendo el articulo 16 de la Ley 19.628 definido todo un procedimiento para el caso en que un administrador de
banco de datos no acoja una solicitud del dicho titular debe necesariamente aplicarse €l, siendo improcedente el recurso antes
mencionado, dado su caracter excepcional y aplicable en casos en que se carece de un procedimiento claramente definido. Cf.
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no puede sustanciarse en él. Con todo, el mismo texto del articulo 20 dispone que la accion constitucional
procede “sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes”, lo que consolida la consideracion de que el habeas data y la accion de proteccion son
compatibles o0 complementarias para tutelar el derecho a la proteccion de datos personales (Corral 2001:
pp. 58 - 59).

Las pretensiones procesales de olvido han sido encausadas a través de esta accion constitucional
por las notorias ventajas que representa, resaltando su caracter cautelar de urgencia, por cuanto el titular
del derecho puede recurrir por “actos u omisiones arbitrarios o ilegales” que produzcan “privacion,
perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias”, con lo cual se amplia el radio
de proteccién que franquea esta accion. Al consistir en un procedimiento mucho méas concentrado y
expedito!* comparado con el derivado del habeas data, resulta mas atractivo y eficiente deducir esta

accion para la solicitud de aplicacion del derecho al olvido digital.

Los beneficios y ventajas que presenta la accion de proteccion comparada con el procedimiento
del habeas data son evidentes, lo que trae consigo una indiferencia pasmosa respecto a este ultimo en la
busqueda de la proteccidn de los datos personales. Quizas su Unica ventaja consista en que el derecho de
indemnizacion de perjuicios contemplado en la LPVP no pueda ser ventilado en sede de proteccion, al ser
un asunto de fondo que precisamente amerita un analisis mas detallado del tema, teniendo presente que
“el punto aqui no es si estas decisiones son o no correctas, sino que el medio utilizado —la proteccion del
art. 20 de la Constitucion de 1980 (2005)- no brinda un espacio de discusion adecuado para ellas”
(Larroucau 2020: p. 20).

Incluso, antes del reconocimiento expreso del derecho fundamental de proteccion de datos se
preferia ocupar la accién de proteccidbn como garantia para la proteccién de los datos personales,
mecanismo que era utilizado en la practica, fundandolas en el derecho a la honra y vida privada, derecho

a la propiedad o al libre desarrollo de actividad economica (Jervis 2003: p. 26; Cerda 2012: p. 15).

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, posteriormente revocada por la Corte Suprema, en "Mattoli Marron con
Dicom S.A.", Rol 2333-2000 de fecha 02 de agosto del 2000, RSCS Proteccion, Agosto, 2000» (2012: p. 42).

141 Conclusién meridianamente clara a partir de una simple lectura del Auto Acordado de la Corte Suprema Acta Ndmero 94-
2015 que regula su tramitacion y fallo.

115



Los fallos escrutados para el desarrollo de esta tesis nos proporcionan la desalentadora
consideracion de que, al analizar las acciones de olvido en sede de proteccion, la Corte Suprema prescinde
fundamentarla en el derecho de autodeterminacion informativa, omision garrafal a nuestro entendimiento,
al soslayar la gravitacion de este derecho, que sirve de base sustantiva y fuente formal para determinar el
contenido normativo del olvido digital. Pero también abre una brecha por la cual se propicia la incorrecta
interpretacion del derecho al olvido, aplicandolo a casos donde realmente no corresponde puesto que, en
realidad, lo discutido son vulneraciones a otros derechos emanados de la personalidad, como el de la
honra, en donde la hipotesis del olvido digital pueda confundirse con situaciones atentatorias contra

aquellos derechos fundamentales!#?-143,

Luego, la jurisprudencia nacional ha observado los siguientes criterios para desestimar la
procedencia del olvido digital: (i) si los hechos gozan de interés pablico; (ii) falta del transcurso un plazo
necesario para invocarlo; (iii) falta de consagracion legal del derecho al olvido; (iv) y la irresponsabilidad
de los motores de busqueda (Viollier y Velasco 2021: pp. 103 - 104). Los dos ultimos criterios consignados

ameritan cuestionamientos, si tenemos presente que el derecho al olvido, como construccion judicial, ha

142 Un ejemplo diafano de esta confusion corresponde a la sentencia de Corte de Apelaciones de Valparaiso de 30 de julio de
2012 dictada en causa Rol N.° 228-2012 ya referida en el primer capitulo, que suele ser reconocida como la primera sentencia
que reconoce el derecho al olvido digital en Chile (como asi se hace en Warnier y Diaz 2017: pp. 208 - 209; Viollier y Velasco
2021: p. 101), lo que es un error, habida consideracién que el fallo estriba en la cautela judicial del derecho fundamental de la
honra, al haber sido vulnerado por conductas calificadas como injuriosas. Para discernir si estamos 0 no en presencia de un
caso que pueda configurar el derecho al olvido en la Red, lo fundamental no es la pretension de eliminar datos publicados en
Internet, mas bien el enfoque debe centrarse en los derechos que colisionan y la necesaria ponderacion de los mismos, el
transcurso del tiempo y su efecto en producir la caducidad el interés publico de la informacién. Con todo, lo que debe rescatarse
de esta sentencia es que el sentenciador obliga a Google a implementar filtros tecnolégicos para evitar la publicacion de
contenido que pueda catalogarse de injurioso (cons. cuarto). Por una parte, esta decision es cuestionable, al transformar a la
empresa en juez y parte de los posibles conflictos que se presenten, transformandolo en un “Gran Hermano” orwelliano; es
compleja la tarea que se la encomienda por cuanto puede conducir a la autocensura u otras extralimitaciones. En segundo lugar,
la sentencia, al tomar medidas contra el motor de busqueda, de inmediato debe ser considerada como excepcional, teniendo
presente que la regla viene dada por no afectarlos, aduciendo que supuestamente serian entes neutrales que no suben el
contenido a Internet.

143 Otro ejemplo mas reciente es la sentencia en la causa Rol N° 39.972-2017 de fecha 4 de diciembre de 2017, sede apelacion
de accion de proteccién, mediante la cual la Corte Suprema revoca —en decision dividida— el fallo de primer grado y acoge
la pretension procesal. Someramente y para contextualizar, diremos que los hechos se basaron en que un abogado solicita a dos
gestores de bsqueda la desindexacion de un blog, donde lo acusaban de ser un delincuente y haber formado parte de un complot
para asesinar al hijo del administrador de aquel blog, no obstante que la investigacion arrojo que la causa de su muerte fue
suicidio, decretandose el sobreseimiento total y definitivo de los antecedentes. El recurrente funda la accion constitucional en
“el derecho a la honra, en su aspecto del llamado derecho al olvido concebido como el fundamento juridico que permite que
ciertas informaciones del pasado no sean actualmente difundidas cuando son capaces de mas dafios que beneficios” (cons.
primero). Sin embargo, la Corte en ningln pasaje de su resolucién reconoce al derecho al olvido como tal, y procede a ordenar
a los motores de blsqueda la desindexacion de la publicacién cuestionada, consistentes en “expresiones objetivamente
difamantes” (cons. séptimo). Como puede advertirse, el actor yerra al solicitar el derecho al olvido en su caso, por cuanto habia
sido objeto de un ataque artero que solo tenia la finalidad de difamarlo, por lo que las expresiones no tienen proteccion en el
ordenamiento juridico y de ahi que se ordene la desindexacion.
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encontrado su espacio dentro del ordenamiento juridico nacional, al punto de ser ampliamente aceptado y
reconocido (siendo su naturaleza juridica y forma de concrecion o ejercicio sus elementos mas discutidos).
Por otro lado, ya hemos expuesto la inconveniencia de mantener indemnes a los gestores de busqueda, por
su rol en la diseminacién de la informacién y como su afectacion —siempre en términos proporcionales

y fundados— representa un remedio Util para el olvido.

El andlisis pormenorizado respecto a la eficacia de la reforma constitucional que incorporo a la

144

proteccion de datos escapa al proposito de este trabajo***, pero es l6gico concluir que el reenvio o reserva

legal que hace el texto constitucional traslada los problemas y criticas principalmente a la LPVP45-146,

Lo que debe enfatizarse es que nuestros tribunales superiores de justicia no han abrazado la postura
mayoritaria en la doctrina de manera definida, esto es, no han aceptado de modo uniforme la interpretacién
del derecho al olvido en Internet mediante la aplicacién de los derechos ARCO. Esto, en la medida que
“son escasas las decisiones adoptadas en la materia que accedan a la tutela del derecho concebido como
un derecho de cancelacion de datos por parte de su titular, sino que, al contrario, son abordadas
precisamente desde una perspectiva de derechos fundamentales, con una ponderacién de los otros
intereses 0 derechos constitucionales en pugna, estableciendo inclusive soluciones menos lesivas, como
el deber de actualizacion de la informacién, para el caso de medios de comunicacion. También se ha

rechazado la cancelacion de la informacion pero ordenando su actualizacion, debido a que las sanciones

144 Sj la intencidn era producir en el pais un cambio sustancial en la proteccién de los datos personales, estamos en condiciones
de sefialar que ese fin dista mucho de haber sido logrado. Contreras por su parte, haciendo un anélisis de la mocion para la
reforma constitucional y del debate legislativo que produjo, sostiene que fueron 3 los objetivos que se perseguian en su
reconocimiento expreso: (i) la primera razon seria de caracter pragmatico, se buscaba que sirviera como “paraguas” que
propulsara y encaminara una futura modificacion de la LPVP; (ii) en segundo lugar existiria una razon técnica, era necesario
hacer una distincién conceptual y normativa con el derecho a la vida privada, evitando confusiones; (iii) y finalmente desde el
punto de vista de su garantia, toda vez que se buscaba, ex profeso, su tutela por la accion de proteccién (2020: pp. 97 - 102).
145 En la sentencia de segundo grado dictada por la Corte Suprema en la causa Rol N° 18.818-2019 ya analizada, al acogerse
parcialmente la pretension de olvido del actor, le instruye impetrar el habeas data de la LPVP en todos aquellos puntos de su
accion que fueron desestimados (cons. décimo séptimo). Esto demuestra, por un lado, la compatibilidad entre el habeas data y
la accién de proteccion en la especie y, por otra, que el maximo tribunal también ha comprendido que la LPVP es la llamada,
en ultimo término, a ser la garantia de la proteccion de los datos personales, no obstante que en la realidad no sea el caso.

146 E| texto original de la mocion de reforma constitucional contemplaba expresamente los derechos ARCO, pero como resulta
conocido, este contenido fue eliminado del texto definitivo. La principal razén para omitirlos fue procurar evitar una
obsolescencia de su contenido prescriptivo —por cuanto al momento de realizarse las discusiones se encontraba en boga la
reflexion en torno del derecho de portabilidad de datos—, pero los legisladores los concibieron como parte integrante del
derecho fundamental. Es asi que la reforma constitucional entendi6 que la LPVP era una norma de rango legal que
complementaria la Constitucién, pero que se encuentra sujeta a lo establecido en el articulo 19 N° 26, lo que tiene como
consecuencia que los derechos ARCO podrian ser considerados como constitutivos del ndcleo normativo esencial del derecho
fundamental de proteccion de datos personales (Contreras 2020: pp. 110 - 112).
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administrativas impuestas forman parte de un registro publico regulado por el ordenamiento juridico, o
porque se considera que los archivos historicos de los medios de comunicacion no constituyen, por si sola,

una vulneracion a los derechos que se alegan afectados” (Viollier y Velasco 2021: p. 102).

En todo caso, teniendo de base el estado actual de la legislacion es posible sostener que la accion
de proteccién es una herramienta apta para incoar los casos de derecho al olvido ante los tribunales
superiores de justicia, pero no corresponde al escenario ideal u optimo, debido a que cuenta “con
resultados inciertos y poco estandarizados, lo que tampoco otorga un adecuado nivel de proteccién de los
derechos de las personas” (Alvarez 2016: p. 54). Amén de lo anterior, se extrafia la presencia de un
organismo especializado y autonomo en el conocimiento y resolucion de estos asuntos, que pueda brindar
soluciones mas técnicas con un pleno conocimiento del debate de fondo que involucra la hipotesis del
derecho al olvido digital. Por ende, mientras no exista tal entidad, deberemos tratar de delimitar el sentido

y alcance de este derecho a través de esta accién constitucional.
1.2.- LPVP¥

¢Puede configurarse el derecho al olvido en base a este cuerpo legal? Creemos que la respuesta radica
netamente en la interpretacion que tengamos del mismo. Si adscribimos a la postura mayoritaria que lo
identifica con la aplicacion extendida de los derechos ARCO regulados en ella hacia Internet, entonces
podriamos responder afirmativamente a la interrogante planteada. La importancia de este dilema radica
en dilucidar si el habeas data es una herramienta idonea para encausar las acciones de olvido en nuestro
sistema. Hechas estas consideraciones, nos abocaremos a aportar argumentos para sostener que la LPVP
no contiene este novedoso derecho (en su version digital, por cuanto sus versiones anteriores han tenido
un largo desarrollo) y, atn en el caso contrario, tampoco podria ser ejercido mediante el habeas data en su

estado actual.

147 La Ley no hace justicia a su denominacidn, por cuanto sélo regula una materia o ambito especifico de la vida privada, la
proteccion de datos personales, de ahi estriba la razon del por qué en varios articulos doctrinarios se le denomine como “Ley
de proteccion de datos personales”. Cerda explica de esta manera la razén de su denominacion por el Legislador: «la Cdmara
de Diputados, juzgé oportuno circunscribir el proyecto a la normativa que regula el tratamiento de los datos personales por los
organismos publicos y particulares, en el entendido que la regulacién de la proteccion de la vida privada de las personas formaba
parte del proyecto sobre libertades de opinidn y de informacién, entonces en tramitacion legislativa. Ello explica por qué la
Ley se denomina "Sobre Proteccion de la Vida Privada”, no obstante contemplar sdlo un aspecto de ella, cual es asegurar el
derecho a la autodeterminacion informativa, en lo referente al tratamiento de datos personales» (2012: p. 16). Por otro lado,
Corral menciona un ejemplo de esta dicotomia afirmando que «se advierte en su publicacion en el Diario Oficial en que
curiosamente se alude a la ley “sobre proteccion de la vida privada”, en tanto que el decreto de promulgacion sefiala que el
proyecto de ley sancionado se titula “proteccion de datos de caracter personal”» (2001: p. 58).
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1.2.1.- Normas relacionadas con la estructura del derecho al olvido

Nuestro pais ha tomado una senda de innovacion respecto a los desafios que suponen las tecnologias
mediante una postura vanguardista en la region. Como ejemplos, encontramos “las modificaciones
experimentadas por la Ley N° 17.336, sobre Propiedad Intelectual, en 1985 y 1990 con el objeto de
incorporar dentro de las obras especialmente protegidas a los programas computacionales; o al tipificar
en 1993 ciertos delitos relacionados con la informética, en la Ley N° 19.223; o en materia de proteccion
de datos, gracias a la sancion en 1999 de la Ley N° 19.628, sobre Proteccion de la Vida Privada” (Herrera
2000: p.1).

Dentro de su articulado se encuentran disposiciones gque se asemejan al contenido de lo que hemos
identificado como derecho al olvido digital. La ley, al tener un alto contenido técnico, correctamente
procede a suministrar una serie de definiciones en su articulo 2, de las cuales llaman nuestra atencion4®
la contenida en la letra d) sobre dato caduco, definiéndolo como “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 o circunstancias que consigna”.
Resulta interesante esta definicion por su semejanza a la hipotesis de derecho al olvido, pero con la
diferencia de que la caducidad, en este ultimo caso, se produce respecto al cardcter “noticioso” de la
informacidn, la cual pierde relevancia al disminuir o agotarse el interés publico en ella por el transcurso

del tiempo.

Recordemos que los datos personales no son diseminados en Internet con el propoésito especifico
de ser publicados individualmente considerados o por si solos, en realidad, ellos estan insertos en
publicaciones de corte noticioso que le dan un contexto o mayor explicacion a dicha informacion. Es asi
como en una cronica policial perfectamente puede exhibirse los datos personales de una persona —mayor
de edad— con el objeto de comunicar con mayor acierto a la ciudadania de la comision de un delito, pero
no tiene mayor justificacion o légica que se comuniquen esos mismos datos sin un contexto o razon en

especial.

148 S6lo nos detendremos en aquellas que, a nuestro juicio, digan relacion directa con el derecho al olvido digital, en el sentido
de que se asemejen a lo que hemos identificado como tal y sin perjuicio de las referencias ya expuestas en esta investigacion.
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En su letra 1) define al procedimiento de disociacion de datos como “todo tratamiento de datos
personales de manera que la informacidn que se obtenga no pueda asociarse a persona determinada o
determinable”. Dentro de los remedios que puede otorgar el derecho al olvido encontramos la disociacion
de los datos, con el propoésito de que la informacion subida a la Red no pueda relacionarse con las personas.
Esta medida es bastante Gtil para no afectar de manera grave a las libertades de informacion u opinion, ya
que de estimarse procedente esta solucion, los derechos que en principio se enfrentan pueden convivir con

un alto grado de satisfaccion, maximizando su ejercicio.

Los literales n) y fi) definen a los responsables del registro o banco de datos y al titular de los datos
respectivamente. Estos serian los sujetos involucrados dentro de los casos de olvido digital y que hemos

desarrollado extensamente en el capitulo I1.

El tratamiento de datos personales estd definido en la letra o) como “cualquier operacion o
complejo de operaciones o procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan
recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar, disociar,
comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter personal, o utilizarlos en cualquier otra
forma”. Se trata de “un concepto genérico que comprende acciones diversas destinadas a objetivos tan

dispares, tales como la recogida de datos, su cesion a terceros o su eliminacion (...)” (Herrera 2000: p. 4).

Esta definicion es esencial debido a que la utilizacion o difusion de datos personales en Internet
perfectamente puede catalogarse de tratamiento de datos personales al tenor de este concepto, ya sea por
portales de Internet que suben el contenido o bien por los motores de busqueda que lo exhiben y
sistematizan de forma orgéanica. Esta amplitud fue establecida por disefio, por cuanto «el propésito del
legislador ha sido prever el mayor nimero de operaciones de que puedan ser objeto los datos personales,
en razén de lo cual contempla un extenso catalogo de acciones que pueden recaer sobre ellos. A mayor
abundamiento, para reforzar el caracter ilustrativo de ellas y precaverse de cualquier omision, concluye
con una formula general, cual es "utilizarlos en cualquiera otra forma™ diversas de las ya enunciadas»
(Cerda 2012: pp. 20 - 21).

Deliberadamente hemos dejado para un analisis por separado los conceptos de la letra b) bloqueo
de datos, como “la suspension temporal de cualquier operacion de tratamiento de los datos almacenados”;
h) eliminacién o cancelacion de datos como “la destruccion de datos almacenados en registros o bancos

de datos, cualquiera fuere el procedimiento empleado para ello”; y j), la modificacion de datos como “todo
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cambio en el contenido de los datos almacenados en registros o bancos de datos”. Estas definiciones deben
relacionarse con los derechos de rectificacion, cancelacion y bloqueo establecidos en el articulo 12149-10
—descartamos el de acceso, que no obstante consistir en la puerta de entrada para el ejercicio de los demas
(Jervis 2003: p. 23), va en la direccion opuesta a la hipétesis del olvido, por cuanto esta ultima supone el
conocimiento previo del tratamiento de datos personales en Internet—, y el de oposicion dispuesto en el

3 inciso segundo®®,

Jervis conceptualiza al derecho de rectificacion (modificacion) como la “facultad de todo titular
de datos para solicitar la rectificacion de aquellos datos que le conciernen, y que sean datos erroneos,
inexactos, equivocos o incompletos” (2003: p. 23). Respecto al de cancelacion o eliminacion sefiala que
se trata de “la facultad de todo titular de datos para exigir la destruccion de los datos almacenados,
cualquiera fuera el proceso empleado para ello, cuando el almacenamiento de los datos carezca de
fundamento legal o cuando estuvieren caducos” (2003: p. 24). Finalmente, en lo referido al de bloqueo
sostiene que tiene por objeto “exigir la suspension temporal de cualquiera de las operaciones de
tratamiento de datos; este bloqueo procedera en todos aquellos casos en que la exactitud de los datos no

pueda ser establecida o su vigencia sea dudosa y respecto de los cuales no proceda cancelacion” (2003: p.
24)1%2,

La mayor parte de la academia entiende que serian estos derechos subjetivos en especifico los que

servirian de base para impetrar el derecho al olvido digital en Chile, de manera que se encontraria

149 Norma que en lo pertinente dispone lo siguiente: “En caso de que los datos personales sean erréneos, 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. lgual exigencia de eliminacion, o la de bloqueo de los datos, en su caso,
podréa 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”.

150 «Sin bien la redaccion del articulo 12 difiere de las actuales conceptualizaciones del derecho al olvido, asociadas al peligro
de afectacién de derechos fundamentales y paso prudencial del tiempo, si contempla los limites legales para la mantencion de
los datos y la caducidad de los mismos, considerando esta posibilidad incluso como indisponible en el articulo 13 (...)”
(Vivanco 2017: p. 360).

151 Norma del siguiente tenor: “El titular puede oponerse a la utilizacion de sus datos personales con fines de publicidad,
investigacion de mercado o encuestas de opinion”.

152 1a autora sefiala que ademds de estos derechos “troncales”, existen los de obligacion de comunicacion a terceros y el de
oposicion del articulo 3.
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subyacente en los derechos ARCO. Este tdpico es de tal importancia, que estimamos prudente

desarrollarlo en las paginas siguientes, dentro de apartados especiales para el efecto.

Otra disposicion que incumbe al analisis es el articulo 61°3, que establece una obligacion de oficio
para el responsable del banco de datos cuando su almacenamiento carezca de fundamento legal o cuando
hayan caducado, con el objeto de procurar la calidad de los mismos procediendo a la eliminacion,

modificacion o su blogueo cuando no satisfagan dicho estandar.

El principio de finalidad, que hemos identificado previamente como el soporte esencial del derecho
al olvido digital, se extiende a varios pasajes de la esta ley. En efecto, este principio disciplina toda
operacion a la cual se sujeten los datos personales, de manera que “se alude a la finalidad en cuanto una
de las condiciones a que debe cefiirse el tratamiento, como contenido de la informacion que debe
suministrarse al titular de los datos al instante de la recogida, como circunstancia a que se condiciona el

uso de los datos, como contenido del derecho de acceso e informacion y del registro de bases de datos”

(Cerda 2012: p. 26)4,

Es importante acotar que existen dos casos que, en su semblante, pueden resultar muy similares al
derecho al olvido, pero deben ser descartados como tal debido a que se refieren a materias especificas,
donde la Ley las ha resuelto de manera concreta, alejandose de los postulados basicos de los cuales

participa el derecho al olvido en Internet.

El primero de ellos lo encontramos en el articulo 18, disposicion que prohibe la comunicacion de
informacidn que verse sobre obligaciones de caracter econdémico, financiero, bancario o comercial luego
del transcurso de 5 afios desde que la obligacién se hizo exigible, limitacion introducida por la Ley N°
19.812, publicada el 13 de junio de 2002. Por su parte, el articulo 21 prohibe a las entidades publicas la

153 «Articulo 6°.- Los datos personales deberan ser eliminados o cancelados cuando su almacenamiento carezca de fundamento
legal o cuando hayan caducado.

Han de ser modificados cuando sean erroneos, inexactos, equivocos o incompletos.

Se bloquearan los datos personales cuya exactitud no pueda ser establecida o cuya vigencia sea dudosa y respecto de los
cuales no corresponda la cancelacion.

El responsable del banco de datos personales procedera a la eliminacion, modificacién o bloqueo de los datos, en su caso,
sin necesidad de requerimiento del titular”.
154 Cerda, sobre este principio, agrega que “en doctrina, se ha elevado el principio de finalidad, a que debe sujetarse el
tratamiento de los datos personales, a la categoria de derecho subjetivo del titular de los mismos, sosteniéndose que este dispone
del derecho a un uso conforme a fin de los datos que le conciernen. Si bien se lo mira, puede apreciarse en ello la concurrencia
del derecho de cancelacidn o eliminacidn, el cual tiene lugar una vez han cesado las condiciones que legitiman el tratamiento
de tales datos, como acontece una vez satisfecha la finalidad que justifico su recogida, o bien ante una desviacién en el empleo
de los mismos para un fin diverso de aquél” (2012: p. 27).
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comunicacion de datos personales referentes a condenas por delitos, infracciones administrativas o faltas
disciplinarias una vez prescrita la accion penal o administrativa, o cumplida o prescrita la sancion o la
pena, salvo en el caso de la judicatura u otros 6rganos publicos en el ejercicio de sus funciones, quienes

deberan tratar los datos personales con la debida reserva o secreto.

Estos casos se circunscriben a tematicas puntuales que se encuentran totalmente resueltas, toda vez
que el legislador estim6 adecuado restringir la difusion de aquellos datos personales referidos a materias
comerciales y de prontuario sancionatorio —penal o administrativo— por las perniciosas secuelas que
pueden producir en las personas, perjudicando su reinsercion laboral o social. Si bien consiste en
informacion veraz y cuyo tratamiento en un origen estaba permitido, por circunstancias sobrevinientes —

cumplimiento de un plazo o condicion— debe ser limitada su comunicacion.

Podriamos hablar de un olvido en términos generales y relacionado a su segunda generacion, pero
en ningun caso se trata del derecho al olvido cuyo examen nos ocupa, en consideracion de que no se
cumplen los requisitos e hipotesis de procedencia, pero, por sobre todo, su aplicacién no se efectta en el
ciberespacio, sino més bien en bancos o registros de datos correspondientes a la tipologia “clasica”
definida en la LPVP. En efecto, el derecho en estudio es de caracter complejo, llamado a resolver una
variada gama de situaciones, no solo aquellas de la misma naturaleza que regulan estos articulos. En
definitiva, estas normas, al igual que el articulo 17, establecen limitaciones a la comunicacién de ciertos
tipos de datos personales, pero no pueden ser entendidas como casos de derecho al olvido digital, al menos
no como aquel que es objeto de la presente investigacion.

Para finalizar este examen descriptivo de la LPVP, es menester sefialar la naturaleza y el sistema
de la responsabilidad contenida en ella. Originalmente, la mocién parlamentaria con la cual se abri6 el
debate para la creacion de la LPVP no contenia la estipulacion de tipos penales, puesto que se circunscribia
a dar una proteccion en materia civil. Sin embargo, durante la discusién se planted la conveniencia de
resguardar la proteccion de datos personales mediante figuras penales para desincentivar un anélisis
economico en la vulneracion de la Ley (en la medida que sélo existan sanciones de naturaleza civil, el
responsable del banco de datos personales podria infringir la normativa a sabiendas o deliberadamente,
mediante el célculo de la ganancia y pedida pecuniaria que le reportaria aquella infraccion,

transformandose en un negocio lucrativo), lo que fue finalmente desestimado, habida cuenta de que el
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propdsito original del proyecto no contemplaba sanciones penales, ademas de estimarse compleja su
implementacion. De todas formas, existen disposiciones que prescriben este tipo de delitos, como asi lo

hace la Ley N° 19.223 que Tipifica Figuras Penales Relativas a La Informética (Cerda 2012: p. 44).

En lo referido al sistema de responsabilidad, consistiria en uno de caréacter subjetivo®®. En primer
lugar, el articulo 11 dispone que “El responsable de los registros o bases donde se almacenen datos
personales con posterioridad a su recoleccion debera cuidar de ellos con la debida diligencia, haciéndose
responsable de los dafos”. Por su parte, el articulo 23 en lo pertinente sefiala que el “responsable del banco
de datos personales debera indemnizar el dafio patrimonial y moral que causare por el tratamiento indebido
de los datos (...)”. Segun Jervis, mediante el concurso de ambos preceptos es posible concluir que la LPVP
ha dispuesto un sistema de responsabilidad subjetivo, al exigir que el agente cuente con culpa o
negligencia en su actuar, siguiendo las reglas generales en materia de responsabilidad civil (2003: p. 32).
A idéntica conclusion llega Corral, razonando en torno a que, si el legislador hubiese establecido una
responsabilidad objetiva, lo hubiese sefialado expresamente en una norma inequivoca agregando que,
segun la historia de la ley, ex profeso se incorporé la expresion “indebido” con el proposito de enfatizar
la necesidad de la culpa y la aplicacion de las reglas generales establecidas en el Codigo de Bello para la
responsabilidad aquiliana (2001: pp. 55 - 56). Esta solucion parece ser la seguida por la jurisprudencia,
como asi puede extraerse del fallo de la Corte Suprema recaido en la Causa Rol N° 6.968-2010, fecha 25
de septiembre de 20121,

1.2.2.- La interpretacion amplia de los derechos ARCO hacia Internet

155 Por su parte, Cerda diciente, sosteniendo que la responsabilidad necesariamente es objetiva por cuanto surge con la
constatacion del tratamiento indebido. Arriba a esta conclusion mediante los siguientes fundamentos: (i) la expresion
“indebido” corresponde a un reproche normativo mas no subjetivo; (ii) tal como sefiala Jervis, la regla general viene dada por
la responsabilidad de corte subjetiva, por lo que la interpretacion necesaria obedece a entender que la regulacion especial en la
LPVP es distinta a la regla general, de lo contrario careceria de sentido haberla establecido; (iii) y porque el parametro objetivo
se adeclia de mejor manera con las caracteristicas de nuestra sociedad contemporanea, en razon a sus avances tecnologicos
(2012: pp. 44 - 45).

156 «“Octavo: Que, conforme a lo que se ha razonado precedentemente, la indemnizacion de perjuicios por la que debe responder
el operador de datos personales deriva de la falta del deber de cuidado en el tratamiento de esos antecedentes. En otros términos,
deviene de haber hecho publicos datos ilicitos, inexactos, erréneos, equivocos, incompletos, caducos o que no correspondan
con veracidad a la situacion real del titular de los datos, casos en los que, en el evento de producirse la informacion, se omite
el deber de cuidado exigido por la ley al operador, es decir, en la especie, debid existir negligencia en la publicacion de los
datos de que se trata —morosidad en una cuota no incluida en la fusion de créditos- referidos especificamente al incumplimiento
de obligaciones comerciales por parte del demandante”.
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A propésito de la doctrina analizada para la elaboracién de la presente investigacion, de forma pacifica
podemos aseverar que esta postura es la que concita mayor aceptacion, tanto en el plano nacional como
en el extranjero. Respecto al derecho comparado y uniforme, el mayor ejemplo que debe sefialarse viene
dado por el articulo 17 del RGPD, disposicién que lo identifica como derecho a la supresion de datos y
que procedera, ademas, en casos donde haya operado el derecho de oposicion y la revocacion del

consentimiento en el tratamiento de datos personales.

Es asi como parte importante de la doctrina nacional estima que, mediante una interpretacion
amplia de los derechos ARCO establecidos en la LPVP es posible aplicar el derecho al olvido a contenido

subido a Internet, ya sea a sitios web 0 a los propios gestores de blsqueda.

A su vez, dentro de la postura mayoritaria existe una inclinacion para interpretar el derecho al
olvido digital mediante la aplicacion de todos los derechos ARCO (salvo el de acceso, por las razones
previamente expuestas). Bajo esa logica encontramos a Mufioz, quien sostiene que las dos normas
fundamentales para determinar si la LPVP puede aplicarse a datos personales vertidos en la Red son las
definiciones dadas en el articulo 2, especificamente en sus letras 0) y m), esto es, el tratamiento de datos
y registro o banco de datos respectivamente. Luego, una vez aceptada la interpretacion de que los motores
de busqueda y los sitios web consisten especificamente en banco de datos que realizan tratamiento de
datos personales, les seria aplicable el contenido de la LPVP, particularmente podrian ser entendidos como
responsables de bancos de datos y, por consiguiente, sujetos pasivos o destinatarios de los derechos de
rectificacion, cancelacion u oposicion, bajo el fundamento que los principios que informan este cuerpo
legal, especialmente el de finalidad, permitirian aplicarla en toda hipotesis donde se requiera proteccién

de datos personales, incluida la Internet (2015: pp. 227 - 236).

Por otro lado, Reusser hace una interpretacion mas acotada. Si bien reconoce la importancia del
principio de finalidad en el tratamiento de datos personales, restringe el derecho al olvido exclusivamente
al derecho de cancelacion de datos personales segun el contenido prescriptivo sefialado en la LPVP,
concretamente, en la conceptualizacion de “eliminacion o cancelacion de datos™ del articulo 2 letra h), y

que aquella eliminacion se realiza conforme al articulo 6 y 12 del cuerpo legal (2018: p. 126).

En general, esta vision laxa de la doctrina de mayoria reposa en el caracter genérico y amplio de

los conceptos y principios incorporados a la LPVP. En primer término, el inciso segundo del articulo 1 de
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la LPVP, junto a las definiciones suministradas por el articulo 2 establecen un significado legal de caracter
amplio, dentro de los cuales podria enmarcarse el derecho al olvido digital. Lo anterior, teniendo como
premisa bésica el inciso segundo del articulo 9 que dispone: “En todo caso, la informacidn debe ser exacta,
actualizada y responder con veracidad a la situacion real del titular de los datos”, lo que dejaria de
manifiesto que el objeto de estudio se encontraria, al menos tacitamente, dentro de la LPVP (Warnier y
Diaz 2017: pp. 204 - 206)%’,

Llegados a este punto y tal como lo anunciamos mas arriba, resulta importante cuestionarnos si el
habeas data —establecido en el articulo 16— podria ser una herramienta idénea para hacer efectivo el
derecho al olvido en Internet, fundado en los derechos ARCO de la LPVP. Jervis lo conceptualiza como
“el instrumento a través del cual, los titulares de los datos pueden ver protegidos sus derechos frente a
acciones que resulten ilegales o arbitrarias o que importen un uso indebido de informacion de caracter

personal que le concierne por parte del responsable del fichero o banco de datos” (2013: p. 27).

Como mecanismo de control posee dos modalidades, una preventiva, por la cual el titular de los
datos personales puede solicitar informacién del tratamiento y acceder a ellos, y una faceta correctiva,
mediante la cual se busca que aquellos datos nominativos sean modificados o cancelados, cuando el
tratamiento vulnera los derechos de los titulares o bien es contrario al ordenamiento juridico (Cerda 2012:
p. 42). Por su parte, Corral entiende que “se trata, por tanto, de una accion judicial especifica y autonoma,

de objeto definido y de tramitacion concentrada” (2001: p. 51).

Ahora bien, “segun las particularidades 1éxico-juridicas del pais de que se trate, puede
conceptuarse al hdbeas data como una accidn, una garantia constitucional, un procedimiento jurisdiccional
de tramite especial y sumarisimo, un proceso constitucional o un recurso protectorio del derecho de
autodeterminacion informativa o derecho a la proteccién de los datos personales, frente a los posibles
excesos del poder de registracion precisamente de la informacidon de caracter personal”, asevera Bazan

(2005 p. 90).

157 Los autores agregan lo siguiente: “En conclusion, creemos que, al igual que sucedié en Europa, con normas muy similares
a las nuestras, no es necesario modificar la ley N° 19.628 para reconocer el Derecho al Olvido que tienen los titulares de datos
personales. Una interpretacion moderna, pero, al mismo tiempo, leal con el tenor y espiritu de la norma permite concluir que
el gestor de los motores de busqueda efectia tratamiento de datos personales y que existe el Derecho al Olvido respecto de los
motores de busqueda y que también hay una accién judicial especial en contra de ellos, en virtud de lo dispuesto por la ley N°
19.628, segun la cual si el responsable del registro o banco de datos no se pronunciare sobre la solicitud del requirente dentro
del plazo o la denegare por una causa improcedente, el titular de los datos tendra derecho a recurrir ante el juez de letras en lo
civil, solicitando amparo de los derechos de modificacion, cancelacion o bloqueo de los datos (art. 16)” (2017: p. 208) .
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En cuanto a su denominacion y objeto, el habeas data «es a la autodeterminacién informativa lo
que lo que el habeas corpus es a la libertad personal. El habeas data se presenta como un subtipo de la
accion de amparo o habeas corpus, que como todos sabemos significa “trae el cuerpo” o “dadnos el
cuerpo”, de manera que el habeas data se traduce en “traer el dato” o “dadnos el dato”» (Jervis 2003: p.

27).

Establecidas sus caracteristicas, diremos que parte de la literatura juridica analizada para este

trabajo estima que es posible incoar el olvido digital mediante el habeas data®®

, apreciacion que de
inmediato genera nuestra discrepancia. Esta herramienta no es apta para tal propdésito, por cuanto la LPVP
no establece el olvido digital, ni siquiera de manera tacita'®®, sumado a las graves carencias y desaciertos

de los cuales adolece, circunstancias que pasaremos a ver en mayor profundidad.

1.2.3.- Razones de inaplicabilidad de la LPVP: el derecho al olvido no subyace en su contenido

prescriptivo

Procederemos a sefialar razones para sustentar nuestra posicion de que el derecho al olvido digital no se
encuentra dentro de su contenido y, en subsidio, las condiciones que limitan o dificultan su configuracion,

por cuanto “la regulacion tiene limitaciones para que pueda ser eficazmente utilizada en proteccion al
derecho al olvido” (Corral 2017: pp. 5 - 6).

1.2.3.1.- Campo o &mbito de aplicacion

El primer Gbice que tiene la postura mayoritaria en su pretension de aplicar el olvido digital a Internet
mediante la LPVP de inmediato se hace patente en su articulo 1, que en lo pertinente sefala: “El
tratamiento de los datos de caracter personal en registros o bancos de datos por organismos publicos o por

particulares se sujetara a las disposiciones de esta ley, con excepcion del que se efectlie en ejercicio de las

158 Como ejemplo, Warnier y Diaz, autores que sostienen lo siguiente: “Sea que el Derecho al Olvido sea un derecho auténomo
o0 devenga de otros derechos, la persona informada y que se encuentre afectada por una publicacién, puede exigir, ya sea a
través de la accidn previstaen el articulo 16 de la ley N° 19.628, el recurso de proteccidn o la accién ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en Gltima instancia, que dicha informacion sea eliminada o bloqueada de los motores de blsqueda que
proporciona Internet, observando, claro esta, los criterios de proporcionalidad, transcurso del tiempo y situacion actual del
titular del dato personal que se pretende olvidar” (2017: p. 215).

159 yivanco plantea lo siguiente: “Sin embargo, la estructura procedimental del derecho al olvido no esté presente en las normas
planteadas y no cuenta con una regulacion expresa en el caso chileno, cuando menos hasta ahora, pese a los intentos legislativos
de que asi sea” (2017: p. 361), aseveracion plenamente compartida en esta tesis.
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libertades de emitir opinion y de informar, el que se regulara por la ley a que se refiere el articulo 19, N°
12, de la Constitucion Politica”. En efecto, la ley es clara en circunscribir su aplicacion a tematicas que se
aparten del ejercicio de las libertades que se oponen, las que estar&n normadas por una ley de quérum
calificado para el efecto, la ley N° 19.733, sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del

Periodismo!®,

Este obstaculo normativo es frecuentemente ignorado por la doctrina y jurisprudencia. De manera
excepcional encontramos a Reusser, quien se aboca a franquear argumentos que matizarian esta
limitacion. Sostiene que la real motivacién para establecerla obedece a una técnica legislativa, toda vez
que, en la tramitacion de la LPVP, los legisladores ocuparon esta disposicion como subterfugio o “norma
de escape”, con el fin de evitar reunir los votos necesarios para aprobar una iniciativa de quorum
calificado. Vale decir, prefirieron regular las tematicas de la LPVP en su calidad de ley ordinaria y de ahi
la razon de excluir las materias de la ley N° 19.733. Por consiguiente, concluye que “no existen razones
de naturaleza dogmatica que permitan justificar la aparente preeminencia de las libertades de opinién e

informacion, sino que se debe a razones puramente practicas de tramitacion legislativa” (2018: p. 130).

Luego, lo que a su juicio permitiria aplicar la LPVP a contenidos noticiosos o informacion
periodistica es que no existe un real conflicto normativo entre ambos cuerpos legales, toda vez que,
transcurrido el tiempo, aquel caracter noticioso menguara, lo que deviene en la prevalencia de la LPVP a

través de la cancelacion de datos personales (2018: p. 131).

Sin embargo, la circunstancia especifica que suprime cualquier conflicto normativo es
precisamente el contenido del inciso primero del articulo 1, norma de tenor claro que impide la aplicacion
de la LPVP a materias propias de la ley N° 19.733. Por lo demas, las directrices que debemos tener
presente para interpretar estas leyes vienen dadas por los articulos 19 al 24 del Cédigo Civil, y tal como
preceptla el primero de ellos, la primera regla dictamina que no puede desatenderse su tenor literal cuando
el sentido es claro, so pretexto de consultar su espiritu, intencion o historia fidedigna. Y en efecto, el

sentido sobre el particular es totalmente claro y no reviste ambigliedad alguna (como si sucede en otros

160 El profesor Herrera efectia la siguiente critica al respecto: “Podria estimarse acertado, si consideramos que dentro de las
lineas que siguen las leyes de proteccién de datos esta la blusqueda de equilibrio entre los distintos intereses en juego, entre
ellos la libertad de informacidn. Pero, la exclusion absoluta de las empresas de comunicacién social del &mbito aplicativo de la
Ley de proteccion de datos, puede convertirse en un aumento de privilegios para la minoria que disponga de recursos para
explotar la informacion. Lo mas razonable habria sido prever un régimen especial para los registros o bancos de datos de las
empresas de comunicacion social, en vez de depender de otro cuerpo normativo” (2000: pp. 6 - 7).
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pasajes de la misma). Por ende, resultaria improcedente la aplicacion de un derecho al olvido sustentado
en la LPVP a materias en virtud de las cuales se ejerciten las libertades de emitir opinion e informar, por

cuanto aquel cuerpo legal no tiene cabida en ellas.

Con todo, debemos cuestionarnos si la actividad de tratamiento de datos personales realizada por
los gestores de busqueda puede interpretarse dentro de la excepcion establecida en el articulo 1, inciso
primero de la LPVP, o visto desde otro punto, incumbe preguntarnos si estas herramientas pueden ser
concebidas dentro del ejercicio de las libertades de emitir opinion y de informar regulado por la ley N°
19.733 sobre Libertades de Opinidn e Informacion y Ejercicio del Periodismo. A nuestro parecer, la
respuesta es negativa, por cuanto dicha actividad se circunscribe a un giro especifico de estas empresas
privadas del cual, por supuesto, obtienen beneficios econémicos, vale decir, corresponde a la explotacién
de un negocio y no necesariamente tienen que ver con manifestaciones de las libertades en cuestion. Lo
anterior, por cuanto los gestores tienen como principal funcion facilitar la pesquisa de la informacion y
entregarla de forma sistematizada, mas no corresponden a la fuente original del contenido. Esta reflexion
nos fuerza a concluir que, de existir un derecho al olvido digital en la LPVP, s6lo podria ejercerse en
contra de estas herramientas, pero ello es poco probable, segiin pasaremos a examinar las lamentables

carencias de las cuales adolece.
1.2.3.2.- El limitado alcance de los derechos ARCO como soluciones efectivas

En este punto nos basaremos en los razonamientos de los autores Viollier y Velasco, quienes
acertadamente exponen que los derechos ARCO, especialmente el de cancelacion (incluso interpretado

como desindexacion) son soluciones de corte “binario”, que pueden resultar desproporcionadas:

Como se indico, la aproximacion juridica del derecho al olvido desde el estatuto normativo de la
Ley 19.628 y la disciplina de proteccion de datos implica ciertas consecuencias juridicas y
practicas que, a priori, no resultan idéneas para el respeto y garantia con otros derechos o bienes
constitucionales en colisidén, como lo es tipicamente la libertad informativa. En efecto, el derecho
al olvido concebido como el mero ejercicio de un derecho ARCO constituye, en términos del test
de proporcionalidad, una medida idonea o eficaz para la consecucion de la finalidad legitima
pretendida, como integrante del derecho a la autodeterminacion informativa. Sin embargo, serias

dudas surgen a propdsito de la necesidad de la medida, esto es, que dentro de todas las opciones
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que otorga nuestro ordenamiento juridico para la debida tutela del derecho al olvido, el derecho de
cancelacion de la informacion sea el menos lesivo o restrictivo de otros derechos, como la libertad
de informacidn, pues dicha via ofrece una solucién binaria que, de acogerse por el ente responsable,
derechamente deja sin disponibilidad el contenido en los motores de busqueda. En este sentido, la
necesidad de la medida resulta en particular relevante si la informacion que se solicita ser cancelada
en un caso concreto es de aquella que permita ser calificada de interés publico (Ley 19.733), o

bien, si esta destinada a la conservacién de nuestra memoria historica.

En consecuencia, la concepcion del derecho al olvido como un derecho de cancelacion de la
informacion por parte de su titular no siempre implica en que aquella sea la mejor solucién juridica
frente a un caso concreto, pues algunas veces —en realidad, en bastantes de ellas— puede resultar
desproporcionada. Se trata, en rigor, de una medida binaria que no permite optar por medidas
menos lesivas a otros derechos fundamentales en colision y, en consecuencia, tampoco su
ponderacion (2021: p. 97).

La interpretacion extensiva de los derechos ARCO no rinde garantia de una adecuada solucion,
bajo la légica de que los casos de derecho al olvido requieren de un esquema modulado o progresivo en
el ocultamiento de la informacion cuestionada. Es aquel disefio de aplicacion escalonada de medidas
restrictivas (donde la cancelacion o eliminacion debe ser excepcional) el que garantiza la debida armonia
que debe existir entre los derechos fundamentales en tension, puesto que buscan la coexistencia —en la

medida de lo posible— de los derechos en conflicto.

Tal como afirman los autores, la cancelacion de datos es un remedio binario, habida cuenta que se
agota en la aceptacion o denegacion del borrado de datos (o desindexacion en el caso de los motores de
busqueda), lo que deja de manifiesto su rigidez y, por tanto, su insuficiencia, carestia de la cual deriva la
necesidad que para una construccion dogmatica del olvido digital no puede concebirsele como un derecho
de cancelacion o borrado de datos personales online. Entonces reiteramos la pregunta que hicimos en las
primeras paginas de este trabajo: ¢Si la cancelacidn es la Ultima opcion que debe tomarse, por qué

denominarlo conforme a la solucién que menos cabida debe tener en los hechos?*! El borrado de los datos

161 Cuestionamiento que podriamos dirigir hacia el RGPD, al establecer una equivalencia entre el derecho al olvido con el de
supresion de datos. Sobre este punto, interesante resulta la reflexion de los autores Viollier y Velasco, quienes afirman: “en vez
de concebir el derecho al olvido «a la europea», ya sea utilizando el procedimiento y los preceptos establecidos en la legislacion
de proteccion de datos personales, o bien, estableciendo legalmente a motores de blsqueda como responsables de datos
personales, el problema de la persistencia de la informacion puede ser abordado, en términos sustantivos, en forma mas
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interesa la maxima afectacion de las libertades de opinion e informacion (que incluso trasunta a los
motores de busqueda, ya que borrada la fuente original, la informacion del vinculo exhibido por el gestor
también desaparecera), por lo que no puede preferirse por sobre otras medias menos gravosas. Siguiendo
esta idea, recordamos acé lo dicho con anterioridad respecto a que, en ciertos casos, la cancelacion de

datos esta totalmente proscrita, como sucede con las hemerotecas digitales y registros publicos.

Por otro lado, el ejercicio de derechos ARCO en los &mbitos sobre los cuales fueron pensados
(bancos de datos) produce efectos relativos o especificos respecto al titular del dato personal. En cambio,
de aplicarse aquellos derechos a Internet el campo de injerencia se vuelve mas amplio, afectando derechos
e intereses diversos que circulan dentro del ciberespacio. Los responsables de los sitios web o gestores de
busqueda pueden incurrir en conductas de extralimitacion, borrando contenido que pueda ser cuestionable
0 accediendo a las solicitudes de eliminacion de datos de manera liviana, sin el correcto anélisis del mérito
y fundamento de las peticiones, para evitar ser sujetos pasivos de acciones de derecho al olvido (Viollier
y Velasco 2021: pp. 93 - 94)12,

1.2.3.3.- Deficiencias de la LPVP

Huelga decir que esta ley adolece de varias y graves falencias. La doctrina undnimemente arriba a la
conclusion de que es una norma deficitaria. Estos yerros necesariamente afectan la caracterizacion de la
LPVP como plataforma mediante la cual pueda intentarse el derecho al olvido digital, por cuanto su
aplicacidn se ve seriamente comprometida, no solo respecto a este derecho, sino que para cualquier otro

reconocido expresamente en ella®®?,

satisfactoria desde la disciplina del derecho constitucional, en especial desde los presupuestos tedricos de los limites a los
derechos fundamentales, como la ponderacion y el principio de proporcionalidad” (2019: p. 105).

162 Viollier y Velasco agregan lo siguiente: “Asimismo, por tratarse de una decisién que impacta en el ejercicio de derechos
fundamentales, la tarea de acceder a eliminacién de contenido en internet deberia estar reservada, en principio, a organismos
de caracter imparcial, como tribunales de justicia o agencias de caracter independiente. Que sea el responsable de base de datos
el encargado de decidir en primera instancia transforma al motor de bisqueda en juez y parte de la disputa. Esto es problemaético,
pues —como vimos— los motores de blsqueda tienen incentivos econdmicos perversos para acceder a las solicitudes de
desindexacion. Aunque lo anterior es predicable respecto de cualquier derecho ARCO, en el caso del derecho al olvido existen
ciertas caracteristicas que dificultan considerablemente esta situacién. Por un lado, requerira que se ponderen distintos derechos
o0 intereses, incluyendo aquellos que son ajenos a la disciplina de proteccion de datos personales. Por el otro, el mismo
organismo implicado en la remocion de enlaces o URL es el encargado de esta decision” (2021: p. 94).

163 «Si bhien la ley reconoce una serie de derechos a las personas naturales titulares de los datos, estos deben ser ejercidos ante
tribunales civiles, en procedimiento de larga y costosa tramitacion, lo que constituye una barrera para el ciudadano comun. A
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Uno de los juristas mas criticos de la normativa es Jijena, quien sostiene que «las causas de la falta
de real aplicacion de la ley en Chile se deben a sus graves errores de fondo y de estructura, que desde 1999
han impedido su vigencia efectiva. 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. La norma ha transformado el habeas data en una mera
declaracion de intenciones, ya que por la via de las excepciones y por establecer como regla general una
enorme libertad en materia de procesamiento de datos personales, se permite su “tratamiento” sin

autorizacion de los titulares» (2010: p. 414).

Para entender la dimension y magnitud de estas deficiencias, es pertinente trazar aquellas
caracteristicas fundamentales que deben reunir las legislaciones de proteccidn de datos personales y, para
ello, seguiremos los postulados del profesor Herrera. En primer lugar, las normativas de proteccion de
datos estan erigidas sobre pilares, los cuales, a su vez, interactlian entre si para formar un sistema en cuyo
equilibrio se condiciona la correcta aplicacion de estas leyes. Estos pilares corresponden a (i) principios
juridicos orientadores, utiles para guiar a los sujetos llamados a interpretar la ley que, siendo abstracta y
general, no puede regular todas y cada una de las hipotesis que requieran su aplicacion; (ii) derechos y
obligaciones reciprocas entre los sujetos activos y pasivos, los titulares de los datos y el responsable del
registro respectivamente, donde encontramos a los derechos ARCO tradicionales y los mas recientes,
como el derecho al olvido; (iii) y finalmente, para la proteccion y seguridad de estos derechos y principios
encontramos las garantias, como son las “exigencias de seguridad a partir de los riesgos del tratamiento y
los tipos de datos personales; fiscalizacion especializada; sanciones preventivas; modelos de
prevencion; encargados de proteccion de datos; entre otras” (2019).

Bajo la consideracion de aquellas caracteristicas, el profesor Herrera concluye que es precisamente
este tercer elemento cuya carencia se hace palmaria (haciendo presente que los otros también requieren

de perfeccionamiento)!®*. “Para qué decir, de los nuevos estandares de proteccion de datos propios del

la fecha, luego de quince afios de vigencia de sus normas, no existe jurisprudencia civil relevante que haya sancionado el
tratamiento indebido de datos personales” (Alvarez 2016: pp. 53 - 54).
164 B] jurista agrega: “no cuenta con un érgano de control especializado e independiente que fiscalice el correcto cumplimiento
de la ley; no tiene precisién sobre medidas de seguridad bésicas que deban establecerse segn el tipo de dato personales que se
registre; no tiene sanciones preventivas frente a incumplimientos legales, sino solo un sistema ilusorio de indemnizacion de
perjuicios; por mencionar garantias fundamentales que faltan” (2019).
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tratamiento tecnoldgico actual realizado en el ciberespacio, a través de redes sociales, comercio

electronico y mediante inteligencia artificial y redes neuronales. Nuestra ley ni lo intuye” (2019).

Es dificil concebir tamafia omision del legislador. La falencia es tan grave que puede catalogarse
de grosera o burda. Probablemente las causas de estos vicios obedezcan a que la LPVP “fue redactada con
la asesoria directa de grupos, gremios y empresas interesadas en asegurar el negocio que constituye el
procesamiento de datos personales, lo que se sumé al desconocimiento de los parlamentarios que la

impulsaron” (Jijena 2010: p. 414).

Dentro de todas estas omisiones, una de las mas relevantes consiste en haber ignorado la creacion
de un o6rgano, agencia o autoridad de control y fiscalizacion de caracter especializado e independiente.
Este diagnostico esta meridianamente asentado en la doctrina, lo que si concita mayor discusion es el

organismo que en definitiva deba cumplir con estas funciones®,

Cerda lo define como “una entidad administrativa cuyo propdsito es informar los derechos de los
ciudadanos frente al tratamiento automatizado de datos que les conciernen, asesorar a los responsables de
tratamiento, visar los codigos de conducta adoptados por entidades publicas o privadas, fiscalizar el
cumplimiento de la legislacion y sancionar las infracciones cometidas respecto de ella o abogar por que
asi ocurra, segun sea el caso. En definitiva, la entidad llamada a velar porque se cumpla la normativa

interna sobre tratamiento de datos” (2012: p. 41).

En los capitulos anteriores relatamos como la AEPD y CNIL fueron fundamentales para el
establecimiento del derecho al olvido digital en sus respectivos paises, colaborando con criterios
esenciales sobre los cuales se pudo identificar y configurar de forma clara y solida. En efecto, es usual
ocupar a la AEPD como ejemplo de una institucidn exitosa en la funcion de proteccion de datos, “conocida

por su fuerza, capacidad y liderazgo, ha podido consolidar sus atribuciones (...)” (Alvarez 2016: p. 74).

165 |_a explicacion de Alvarez es del siguiente tenor: “Las alternativas para el establecimiento de una autoridad de control en
materia de proteccion de datos personales son varias. La primera, es la creacién de una agencia autdnoma constitucional, similar
al CPLT [Consejo para la Transparencia], exclusivamente dedicada a la proteccion de datos personales; la segunda, es otorgarle
al CPLT esa atribucion; la tercera, encomendarle esa funcion a otros organos del Estado, como el SERNAC, alguna
superintendencia o, incluso, dispersar sus competencias entre distintos organos publicos” (2016: p. 60).
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La realidad chilena es mucho mas precaria, toda vez que la LPVP aglutina tantos defectos que podriamos

hablar de que, en varias tematicas, se trasforma en una norma obsolescente.

Las criticas se extienden a su contenido normativo, esto es, lo que efectivamente fue reconocido y
regulado por la LPVP, pero de manera poco feliz. Asi, encontramos conceptos como “fuentes de accesibles
al publico”, definicion ambigua®® habida cuenta de la forma tan imprecisa de conceptualizacion, por lo
que corresponde a “un error los términos tan amplios de la definicion, ya que no hay que olvidar que el
régimen de los datos contenidos en las fuentes accesibles al publico —al igual que como ocurre con los

datos sensibles— debe ser especial y no la regla general” (Herrera 2000: p. 6).

Y tales deficiencias son tan graves que urge su modificacion, con el objeto lograr un estandar
adecuado de proteccion para cumplir los compromisos asumidos con la OECD, pero, principalmente, para
salvaguardar realmente los derechos e intereses de los titulares de los datos personales, entendiendo que

esta ley no es idonea para regular los actuales y nuevos desafios en la materia.

Como respuesta y a la fecha de redaccion de esta tesis, existen varios proyectos de ley que buscan
modificar la LPVP para incorporar una autoridad o agencia para la proteccién de datos personales (como
en los boletines 6120-07 del 2008, de la Camara de Diputados y 11144-07 de 2017 del Senado). Sin
embargo, el panorama no es alentador, en consideracién de que legislar sobre proteccion de datos

personales no parece ser prioridad para las autoridades de nuestro pais'®’.

Representada la realidad nacional, resulta complicado hacer un encaje interpretativo satisfactorio
para arguir que existe un derecho al olvido dentro de la LPVP. Al no sefialarlo expresamente dentro de su
catalogo de derechos se transforma en un tema abierto al debate. Pero lo que no reviste vacilaciones es la
constatacion de la dificultad para hacer efectivos los derechos de los titulares de los datos personales, por

cuanto nuestra legislacion no esta a la altura de las circunstancias.

166 Calificativo utilizado por Cerda (2012: p. 24).

167 En efecto, los intereses involucrados en la regulacion de datos personales se hacen presente mediante grupos que influyen
en las posibles regulaciones en la especie, pero en el sentido de evitar modificar el estado de las cosas. Por consiguiente, estos
grupos de interés o poderes facticos tuvieron, segln lo previamente expuesto por Jijena, injerencia en la creacion de la ley,
proyectandose hasta el dia de hoy. El profesor Herrera lo explica de la siguiente manera: «ES un interrogante cuya respuesta
no tiene que ver con la complejidad del tema ni con la necesidad de recursos para financiarla. En realidad creo que hay grupos
de presion muy “convincentes” que frenan cada intento por corregir esta ley. Una legislacion débil en proteccion de datos puede
resultar beneficiosa a corto plazo para quienes reciben ganancias politicas y econémicas del statu quo, que nos mantiene con
retraso de casi tres décadas, comparados con el estandar legislativo internacional. Lamentablemente, los beneficiados no somos
necesariamente nosotros, los titulares de datos personales» (2019).
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Para finalizar este punto, no hay que olvidar que la LPVP fue concebida para regular las bases o
bancos de datos en los términos “clésicos” de estos conceptos; hacer extensiva la normativa a Internet de
inmediato genera problemas interpretativos e involucra tomar licencias demasiado amplias, por cuanto el
ciberespacio no estuvo en mente de los legisladores, al menos, segun la realidad que vivimos hoy en dia.
La interpretacion laxa de los derechos ARCO hacia la web no es la forma de superar el conflicto de
derechos e intereses en la materia, ya que la hipotesis del derecho al olvido denota una situacion compleja,
en donde el quid de la correcta solucion necesariamente estriba en lograr un adecuado equilibrio a través
de la ponderacion de los derechos en tension, resultado que la LPVP no estd en condiciones de
proporcionar. El derecho en estudio requiere de remedios versatiles para adaptarse a las necesidades del
caso concreto, y estos remedios no son identificables o correctamente establecidos —ya sea por los
derechos ARCO o por sus principios— en la ley, por lo que derivar un derecho al olvido digital sobre
aquellos fundamentos resulta insuficiente, pero, principalmente, no se condice con el valor de la debida

certidumbre juridica a la cual siempre el ordenamiento debe aspirar.

Bajo tales consideraciones, siendo exiguas y limitadas las soluciones concedidas por los derechos
ARCO, “desde el punto de vista técnico-juridico, el reconocimiento formal del derecho al olvido supone
la creacién de un nuevo derecho, que supone una ampliacion del contenido del derecho de oposicién y

supresion” (Moreno y Serrano 2017: p. 45).

A nuestro juicio, los defectos que sufre la ley hacen imprescindibles reformas en la materia, con el
fin de acondicionar la legislacién a las nuevas necesidades y, dentro de ellas, reconocer expresamente un
derecho al olvido digital respecto a los creadores del contenido o fuentes directas (paginas o sitios de
Internet y hemerotecas digitales) y motores de blsqueda, engrosando el catdlogo de derechos de los

titulares de los datos nominativos.
1.3.- Ley N° 19.733 Sobre Libertades de Opinidon e Informacién y Ejercicio del Periodismo

Este es el segundo cuerpo de rango legal que amerita un andlisis por separado, atendida su importancia en
la delimitacion y contornos del ejercicio del derecho al olvido digital, norma que deriva del derecho
fundamental establecido en el articulo 19, nimero 12 de la Constitucion actual.
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Debemos comenzar sefialando que las libertades de opinar e informar son distintas. Para dejar de
manifiesto sus diferencias, tomaremos las definiciones de cada una de ellas segun Nogueira. En primer
término, la libertad de opinion consiste en “la facultad de la persona para expresar de cualquier forma y
por cualquier medio, sin censura previa, su universo moral, cognitivo y simbdlico, vale decir, lo que tiene
su origen y desarrollo en la esfera psiquica de la persona y es explicitado de propia voluntad (lo que cree,
piensa, sabe o siente), a través de ideas y juicios de valor (sin que ellos constituyan en si mismos vejaciones
0 insultos, innecesarios para expresar ideas), los que por su naturaleza, son subjetivos, pudiendo

intercambiarlos y difundirlos. Tal derecho incluye el guardar silencio y no emitir opinion” (2004).

Por su parte, el jurista conceptualiza a la libertad de informacion como “la facultad de toda persona
para ser informada, recibir y transmitir, sin censura previa (con excepcion de la proteccidn de los menores
y adolescentes), de cualquier forma y por cualquier medio respecto de hechos, datos o acontecimientos
organizados que describen y se relacionan con una situacion u objeto determinado, dentro de un contexto
y cultura determinada, pudiendo interpretarla y comentarla, siendo tal comunicacién veraz y versando
sobre acontecimientos de relevancia publica, ya sea por su contenido o por las personas que en ella
participan, respetando los ambitos de privacidad de las personas que no dafian a terceros o que no inciden
en ambitos de relevancia publica o afecten el bien comdn, contribuyendo a la formacion de una opinion
publica libre y el discernimiento critico de la ciudadania en una sociedad democratica. Tal derecho incluye
la facultad instrumental de crear, desarrollar y mantener medios de comunicacion de acuerdo con las

regulaciones que determina la Constitucion y las leyes” (2004).

De inmediato surge con nitidez una de las principales diferencias: la libertad de opinidon es de corte
subjetivo, por lo que tiene un marco amplio dentro del cual puede manifestarse, al tratarse de juicios de
valor o consideraciones axioldgicas. Por el contrario, la libertad de opinar tiene una raigambre concreta
con la realidad, por lo que se encuentra supeditada a la misma, torndndose mas objetiva por requerir de
veracidad y contrastacion con los hechos. No obstante lo anterior, Nogueira sostiene que acaecido un
conflicto entre las libertades de opinion e informacién con el derecho a la vida privada,
“el criterio relevante no es la veracidad sino la relevancia publica de la informacion” (2004). Si bien el
autor habla del derecho a la vida privada y no de autodeterminacion informativa, podemos llegar a la
misma conclusién, haciendo presente que en los casos de derecho al olvido en la web el transcurso del

tiempo produce la merma del interés pablico de la informacién.
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Anotadas aquellas ideas, surge la pregunta si el derecho al olvido en Internet procede como limite
de ambas libertades. No tenemos duda en cuanto a la libertad de informacion, facultad cuyo ejercicio
supone ser disciplinado por los hechos y el compromiso con la “verdad”, aunque puedan existir errores en
la informacion. Dentro de la hipotesis de procedencia del olvido digital, nos encontramos con informacion
caduca, desfasada o anacronica por el transcurso del tiempo, por lo que no se ajusta a la realidad actual
del titular de los datos contenidos en aquella cronica periodistica o noticia, no obstante que al momento
de su publicacion si existia su correlato con la veracidad de los hechos. Adicionalmente, el transcurso del
tiempo hace sucumbir el interés pablico de la noticia o informacidn, por lo que la legitimidad de conservar
la publicacion desaparece, dando paso al olvido digital mediante sus diversos remedios o soluciones. Por
ende, el objeto de impedir la diseminacion de la noticia o propiciar su ocultamiento se encuentra en
coherencia con la exigencia de suministrar informacion veraz al publico, lo que no debe confundirse con
la circunstancia de que para la procedencia del olvido digital se prescinde del criterio de veracidad de la

informacion o de los datos.

Ahora, la libertad de opinion supone distintos alcances. Si bien, los juicios de valor o la
explicitacion de ideas o pensamientos pueden experimentar modificaciones por los sujetos mediante un
simple cambio de parecer o criterio, debemos preguntarnos si el factor cronolégico es suficiente para
producir una pérdida de legitimidad sobreviniente en la publicacion. Dicho de otra manera: ¢las opiniones
caducan con el tiempo? A priori, la respuesta tiende a ser negativa, por cuanto el marco mas amplio de la
libertad de opinion y su subjetividad pueden dictaminar que el tiempo no modifique el ejercicio legitimo

de la misma.

Sin embargo, siguiendo la prudencia y la maxima de que no existen derechos absolutos, debemos
concluir que, al igual que en la libertad de informacion, en el caso de la libertad de opinidn también puede
proceder el olvido digital, por cuanto este derecho no busca como primera solucion la eliminacion, en este
caso, de la opinidn, existiendo otros remedios que podrian ser proporcionales para resguardar el equilibrio

de aquella libertad con el derecho de proteccion de datos personales®.

168 Viollier y Velasco también advierten de los efectos de la procedencia del derecho al olvido en ambos tipos de libertades:
“La libertad de expresidn, de conformidad al articulo 19 numeral decimosegundo de la Constitucion, distingue entre la opinién
y la informacion: la primera constituye un juicio de valor y la segunda una afirmacién o negacién de un hecho. La libertad de
informacion, a su vez, comprende la de informar y la de ser informado —o de acceder a informacion—. Lo cierto es que la
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Con todo, la Corte Suprema ha entendido que ambas libertades contribuyen al desarrollo de un
Estado de Derecho Democratico, por lo que toda limitacion en su ejercicio debe aplicarse de forma
excepcional y no preferente. Este criterio se justifica en que la importancia de estas libertades para la
democracia no implica que se transformen en derecho absolutos, tal como sucede en la ecuacion que

supone el derecho al olvido®®°.

Pasando derechamente al andlisis de este cuerpo normativo, la primera norma que es oportuno
destacar es su articulo 301°, la que nos ofrece pautas para la determinacion el caracter plblico de una
informacion o noticia. Asi lo ha entendido la Corte Suprema en la sentencia de 19 de mayo de 2020, en
causa Rol N.° 41.260-2019 que ya analizamos en el primer capitulo, criterios que entendié importantes

para resolver el asunto®’*,

decisién de desindexar un contenido afectaria ambas esferas de la libertad informativa. Al dejar de estar disponible a través de
los motores de blsqueda, la informacidn se vuelve particularmente dificil de acceder para un usuario final, lo que limita el
ejercicio de su derecho a informarse por los canales que este considere adecuados y afecta la «libre difusion de los contenidos».
Lo dicho, especialmente cuando se trata de informacion de interés publico. Por otro lado, la desindexacion de un contenido
puede significar una limitacion de la libertad de expresion en el sentido negativo o afectar el ejercicio del periodismo, en la
medida que implique un empobrecimiento de la informacién disponible, al punto que afecte la capacidad de periodistas,
comunicadores e investigadores de acceder a informacion necesaria para realizar su labor e informar al publico de hechos de
interés publico” (2021: pp. 83 - 84).
169 “Sgptimo: Que la importancia cardinal que reviste la libertad de expresion y de informacion para el funcionamiento del
sistema democréatico, importa que cualquier restriccion, sancion o limitacion que se imponga ser interpretada de manera
restrictiva, y que -como principio general- se debe preferir el establecimiento de las responsabilidades ulteriores por los
eventuales abusos que se cometan en su ejercicio, ya sea en el ambito penal respondiendo por la perpetracion de eventuales
delitos, como en sede civil por la comision de ilicitos civiles. Una interpretacion diferente conllevaria, en mayor o menor grado,
una forma implicita de censura previa, sin perjuicio que, atendido que no se trata de un derecho absoluto, en ciertos casos la
libertad de expresion y de informacion ha de ceder frente a otros derechos fundamentales igualmente valiosos, merecedores de
la proteccidn y tutela jurisdiccional por parte de un Estado respetuoso de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”, Causa Rol N° 31.817-2019, sentencia sobre apelacion de proteccidn, de fecha 6 de julio de 2020. En el mismo sentido:
considerando quinto, Causa Rol N° 26.124-2018, sentencia sobre apelacion de proteccion, de fecha 22 de enero de 2019;
considerando sexto, Causa Rol N° 33.079-2020, sentencia sobre apelacion de proteccion, de fecha 18 de agosto de 2020.
170 En lo pertinente: “Para lo dispuesto en el presente articulo se consideraran como hechos de interés publico de una persona
los siguientes: a) Los referentes al desempefio de funciones publicas; b) Los realizados en el ejercicio de una profesion u oficio
y cuyo conocimiento tenga interés pablico real; ¢) Los que consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el
publico, a titulo gratuito u oneroso; d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado, hubieren sido captadas o
difundidas por algin medio de comunicacion social; e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado
testimonio en registros o archivos puablicos, y f) Los consistentes en la comisién de delitos o participacion culpable en los
mismos.

Se consideraran como pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar
o domeéstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito".
171 “Quinto: Que el articulo 30 de la Ley N° 19.733 sobre Libertades de Opinién e Informacion y Ejercicio del Periodismo,
preceptla que se consideran como hechos de interés puablico de una persona los consistentes en la comision de delitos o
participacion culpable en los mismos, razon por la cual la informacion que la recurrente solicita eliminar relativa a su
participacion en los delitos ya referidos dice relacion con un hecho de interés ptiblico”.

138



En su Titulo 1V, articulos 16 y siguientes, se regula el derecho de aclaracion y de rectificacion,
reconocido a nivel constitucional en el articulo 19 N°12 inciso tercero de la Carta Fundamental, el que
puede estimarse similar —en principio— con el de olvido digital, pero que debe descartarse como
manifestacion de este ultimo. Las razones son las siguientes: (i) posee un limitado plazo de prescripcion
de 20 dias contado desde la fecha de emisidn; (ii) se trata de una medida especifica para personas naturales
o juridicas “ofendida o injustamente aludida”, con el propdsito de proporcionarles un espacio para emitir
descargos respecto a la publicacion; (iii) si bien procede respecto de “algin medio de comunicacion
social” en términos amplios, inicamente regula con mas precision los servicios de radiodifusion sonora o
televisiva (articulo 17), no conteniendo norma especial respecto a Internet; (iv) existe el derecho a réplica,
que segun el articulo 19 inciso quinto, procede cuando el “medio hiciere nuevos comentarios a la
aclaracion o rectificacion”; (v) y tiene como limite “las apreciaciones personales” sobre las cuales no

procede, por ser manifestacion de la libertad de opinion.

Todas estas caracteristicas inclinan nuestro parecer a descartar aquel derecho como una
manifestacion del derecho al olvido en la Red, debido a que este Ultimo es mucho mas complejo por estar
provisto de una amplia gama de soluciones atingentes a distintos escenarios que requieran el cese de la
publicacién o publicidad de la informacion por pérdida del interés pablico a raiz del paso del tiempo,
prescindiendo de la veracidad de la informacion. Por su parte, el derecho de aclaracion y de rectificacion
es una garantia que tiene por finalidad manifestar comentarios sobre la publicacion inexacta o agraviante,
con el propésito ulterior de propender a un equilibrio en la dindmica de la emision de informacion entre
medios y telespectadores; reconociendo la facultad de pronunciamiento de las personas sobre noticias
recientes que los afecten. Mientras el derecho al olvido propone invisibilizar el contenido noticioso a
través de la proteccion de los datos personales, el derecho de aclaracion y de rectificacion posibilita la
respuesta de las personas para asegurar la veracidad de la informacion y proteger sus derechos

fundamentales de honra y vida privadal’?.

172 En el mismo sentido, Pica afirma que la diferencia radica en que el derecho de rectificacion “se predica solo respecto de los
medios de prensa, respecto de informaciones erradas u ofensivas, en condiciones que el derecho al olvido se predica respecto
de toda la web y respecto de informaciones y datos sin distincion de veracidad” (2016: p. 314).
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2.- Perspectivas y desafios para el futuro

Para finalizar esta investigacion, llego el momento de referirnos al elefante en la habitacidn, que tiene la
potencialidad de producir un cambio sustancial en la proteccidon de datos nominativos, y que no es otra
cosa que la nueva Constitucion que, a la fecha donde se escriben estas palabras, una Convencion
Constitucional (que tiene su origen en la Ley N° 21.200 de Reforma Constitucional, el Plebiscito Nacional
del 25 de octubre de 2020 y las elecciones de Convencionales Constituyentes del 15 y 16 de mayo de
2021) se encuentra redactando su contenido. Concita poderosamente nuestro interés la forma mediante la
cual se plasmara el derecho de autodeterminacién informativa, derecho fundamental que no puede

omitirse.

Entonces, queda en suspenso si la LPVP necesite de modificaciones para acomodarse al contenido
del derecho fundamental de proteccion de datos que deberd ser reconocido en el nuevo texto
constitucional. Lo seguro es que esta ley si requiere modificaciones para adecuarse a los nuevos desafios
inmanentes de la informatica y actualidad de la tecnologia, con el propdsito de crear una institucionalidad

que garantice la proteccion efectiva de los datos personales en la era digital.

Con todo, lo que nos ocupa especificamente son los proyectos para introducir al derecho al olvido
en linea al derecho positivo nacional, mediante su reconocimiento expreso. Asi, en primer lugar,
encontramos el Boletin N° 9388-03 de 2014, del Senado y en primer tramite constitucional. EI proyecto
reconoce que una de sus principales motivaciones es la sentencia del TJUE en el caso Costeja y posee un
articulo Unico que incorpora al articulo 1 de la LPVP el siguiente inciso: "Toda persona tiene derecho a
exigir de los motores de busqueda o sitios web la eliminacion de sus datos personales. La falta de
pronunciamiento sobre la solicitud del requirente o denegacién de la misma por parte del responsable de
dichos motores de busqueda o sitios web, le dara derecho al titular a ejercer el recurso contemplado en el

articulo 16".

Esta iniciativa es deficiente y asi lo reconoce la doctrina, habida cuenta que carece de la necesaria
claridad y rigurosidad para abordar el tdpico, lo que deja de manifiesto un profundo desconocimiento del
tema que se pretende regular. La amplitud con la que se consagra el derecho, sin ningun tipo de
especificacion o restricciones, hace esta propuesta descartable por la falta de prolijidad en la regulacion.

Como advierte Mufioz, lo impreciso de este proyecto lo transforma en una amenaza para las libertades de
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expresion, de informacion y de prensa, toda vez que podria concebirse como un derecho de eliminacion

general de datos personales en Internet sin limitacion alguna (2015: pp. 237 - 238).

En segundo lugar, existe el Boletin N° 9917-03 de 2015, del Senado y en primer tramite
constitucional. A diferencia del anterior, este proyecto denota un desarrollo mas denodado y amplio al
intentar la modificacion de distintas normativas. Dentro de ellas, busca reemplazar el articulo 18 de la
LPVP para incluir, entre otras disposiciones, lo siguiente: “El titular del dato tendra accion para reclamar
la correspondiente indemnizacién por el dafio patrimonial y moral, que por la inobservancia de esta norma,
se le hubieren provocado, sin perjuicio de proceder a eliminar, modificar o bloguear los datos de acuerdo

a lo requerido por el titular o, en su caso, lo ordenado por el tribunal”.

La principal falencia de aquel proyecto es que se circunscribe a datos comerciales, por lo que deja
en indefension a los titulares de datos personales que se refieran a otras materias. Hasta la saciedad hemos
expuesto casos de derecho al olvido donde la informacion se referia a circunstancias de indole judicial,
especialmente en el area penal, por lo que omitir este &mbito de inmediato concita nuestro reparo. Una
modificacion idénea pasa por reconocer todas las materias que deben ser reguladas por el derecho al
olvido, estableciendo los requisitos, criterios y limitaciones para su ejercicio, condiciones de las cuales

este proyecto no se hace cargo.

Finalmente encontramos el Boletin N° 10608-07 de 2016, de la Camara de Diputados y en primer
tramite constitucional. Propone la incorporacion al articulo 2 de la LPVP de un literal p), donde se define
al derecho al olvido de la siguiente manera: “Derecho al olvido, es 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”.

Este proyecto, a simple vista, es un esfuerzo mas completo que los dos anteriormente revisados.
Sin embargo, adolece de imprecisiones y falencias que ponen en evidencia su insuficiencia. Sus
deficiencias, en primer término, consisten en la ambigliedad de la definicion del derecho, donde no se
especifica los remedios que franquea el derecho al olvido, limitdndose a distinguir exclusivamente entre
la cancelacion o disociacion y sin reconocer la necesidad del transcurso del tiempo como elemento

estructural.
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Pero el error mas grave consiste en las limitaciones formuladas a su ejercicio, por cuanto se
sostiene que no procedera sobre medios de comunicacion social y organismos publicos, por lo que su
eficacia resulta seriamente comprometida y, en consecuencia, “podria implicar la inutilidad de la
consagracion del derecho que se pretende, ya que la ley N° 19.733 contiene un concepto de medio de
comunicacion social tan amplio, que pueden incluirse las paginas web, los blogs, los motores de busqueda

y otros mecanismos de expresion utilizados en internet” (Corral 2017: p. 19).

Los defectos de la LPVP van mas alla de la simple omision del derecho al olvido digital, por lo
que un proyecto de modificacién de esta norma que se limite a su reconocimiento expreso, por muy
completo y acucioso que sea, no resultara suficiente para garantizar su eficacia. La Gnica solucion estriba
en una modificacion integral de la normativa, identificando sus defectos y omisiones, y dentro de las

soluciones proponer el reconocimiento expreso del derecho al olvido en el ciberespacio.

Existen voces dentro de la doctrina que se muestran renuentes al reconocimiento positivo del
derecho al olvido digital, preocupacion legitima habida consideracion de los riesgos que involucra una
regulacion defectuosal’®. Sin embargo, la posicion de esta tesis es favorable a legislar y establecer
expresamente este derecho, incorporandolo al inventario de derechos de los titulares de datos personales.
Es asi como el desafio reside en establecer un derecho al olvido que esté en armonia con nuestro sistema

juridico y que consista en una verdadera garantia de proteccion de datos nominativos en la Red.

Proponemos al derecho al olvido como un derecho subjetivo independiente que, si bien deriva del
derecho fundamental de proteccion de datos, es distinto de los derechos ARCO establecidos por la doctrina
y las legislaciones de proteccion de datos, que reconoce y ampara el control y disposicién de nuestros
datos personales en la Red mediante el ocultamiento de los datos o cesacion de la difusion de la

informacidn, cuando el trascurso del tiempo merma el legitimo interés publico en los hechos.

Una interpretacion amplia o por analogia de estos derechos (ARCO) para calzar su contenido
prescriptivo con el derecho al olvido resulta problematica, habida cuenta de los vicios y errores de los
cuales adolece la LPVP, pero principalmente, porque los casos que requieren de solucion por el derecho
al olvido ameritan de una formula ddctil, a través de remedios flexibles que propicien el debido equilibrio

entre el derecho de proteccién de datos personales con las libertades de opinion e informacién, en atencion

173 Asi encontramos a Corral, quien expone lo siguiente: “pensamos que es preferible que su reconocimiento, asi como sus
limitaciones y formas de aplicacion, se vayan construyendo por la via jurisprudencial, sobre la base de criterios que vayan
surgiendo de la doctrina y de las experiencias del derecho extranjero” (2017: p. 19).
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a la ponderacion que resultara necesaria de efectuar para identificar el remedio adecuado al caso en

particular.

Las publicaciones en linea, en principio y por regla general, son manifestaciones de aquellas
libertades y, por ende, toda limitacion debe observar un adecuado razonamiento y fundamento, junto con
la implementacion de medios que no eliminen la informacién como primer método, toda vez que ese
remedio debe reservarse como ultimo recurso. Bajo estas consideraciones, nos alejamos de cualquier
consagracion legal de este derecho que lo relacione a la aplicacién de los derechos ARCO —especialmente

con el de cancelacion— sobre Internet!’,

Indistintamente de la interpretacion que se tenga sobre el derecho al olvido, asunto discutido
extensamente en este trabajo, su reconocimiento a nivel doctrinario, jurisprudencial y en el derecho
comparado nos permite arribar a la conclusion de que este derecho lleg6 para quedarse, debido a que surge
de la necesidad de premunir a las personas de las facultades necesarias para desasirse de su pasado,
brindado una nueva oportunidad para construir la imagen o reputacion que deseen. Si la vida es un proceso
de constante aprendizaje, no puede aceptarse que las personas sean definidas y escrutadas por hechos
pretéritos o errores del pasado sin limitaciones, maxime en la era digital, en la cual, la facilidad de difusién
y expansion de informacién personal representa una amenaza al libre ejercicio de los derechos
fundamentales. Si Internet se muestra como un coloso implacable que recuerda todos los pormenores de

nuestras experiencias pasadas, el derecho al olvido es el instrumento para permear esa memoria indeleble.

174 Con todo, y segln lo que expusimos en el capitulo 11, las redes sociales responden a circunstancias diversas a las sefialadas,
especialmente por su relacion con el principio de consentimiento en el tratamiento de datos personales. Estas plataformas si
requieren de regulacion por el derecho al olvido, al consistir en medios de difusion populares y donde frecuentemente se
lesionan los derechos de los titulares de datos personales y, por ende, hablamos de un derecho al olvido “impropio”, que sin
participar de las caracteristicas comunes de este instituto (como el trascurso del tiempo y el escenario de conflicto de derechos
fundamentales y su necesaria ponderacion), si pueda dar una respuesta adecuada en este contexto, como podria ser precisamente
la aplicacion excepcional de los derechos ARCO.
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Conclusiones

1.- El derecho al olvido ha experimentado un considerable desarrollo en el tiempo, por lo que no es una
figura nueva, habida cuenta que en la actualidad se observan 3 etapas evolutivas. Sus origenes se remontan
a la primera mitad del siglo pasado, en el caso Melvin v. Reid (1931), asunto que fue resulto a favor de la
solicitante en base del derecho a la vida privada. En doctrina, William Prosser fue el primero en identificar
la hipdtesis basal del derecho al olvido en 1960, mientras analizaba la obra de 1890 publicada por Warren
y Brandeis. La segunda etapa del desarrollo de este derecho esta intimamente relacionada con los sistemas
de procesamientos de datos referidas al area del registro de condenas penales y antecedentes comerciales,
para luego dar cabida a las legislaciones que apuntaban a la regulacion de bancos de datos y tratamiento

de datos personales.

2.- Es dentro de la tercera etapa donde encontramos al derecho al olvido digital, que tuvo como hito de
origen la sentencia del 13 de mayo de 2014 del TJUE en el caso Google Spain S.L. y Google inc. contra
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja Gonzaélez, resolucién que impulso el estudio y
desarrollo del derecho al olvido en Internet, y que fue resultado de los criterios desarrollados por las
agencias de proteccion de datos, especialmente la AEPD. Producto de aquella sentencia, el segundo
antecedente que marca un punto de inflexion en la consolidacion de este derecho es su reconocimiento

expreso en el articulo 17 del RGPD, estableciendo una sinonimia entre aquel y el de supresion de datos.

3.- Las principales criticas de las cuales ha sido objeto estriban en que podria convertirse en un mecanismo
para reescribir la historia, amén de servir como medio de censura contra la libertad de expresion e
informacion. Estos reparos deben ser superados, toda vez que el derecho al olvido no pretende suprimir
los hechos arbitrariamente ni avasallar aquellas libertades, méas bien busca premunir a las personas de las
herramientas suficientes para desprenderse de su pasado Yy asi poder construir su futuro, sin el constante
cuestionamiento o escarnio publico. Con todo, existen casos donde este derecho es improcedente, como
son aquellos donde exista un legitimo interés puablico en los hechos o interés en la conservacion historica

e investigacion cientifica.

4.- La hipotesis de procedencia con la cual hemos trabajado consiste en noticias o0 informaciones
publicadas por terceros dentro del ciberespacio y que contienen datos personales, ya sea en paginas webs,

hemerotecas o cualquier otro sitio digital, incluidos los motores de busqueda, que en principio son
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legitimas por ser manifestaciones de la libertad de expresion y de informacion, pero que con el transcurso
del tiempo tal legitimidad deviene en una ilicitud, toda vez que los datos personales contenidos en la
noticia han dejado de cumplir su finalidad y, por ende, no resulta adecuado mantener dicha publicacién o
informacion, en razon de que su publicidad o exposicion perpetua erosiona gravemente el derecho de
autodeterminacion informativa, pudiendo afectar otros derechos fundamentales como el de la vida
privada, honra, entre otros. Por consiguiente, el derecho al olvido en Internet tiene como elementos
matrices el principio de finalidad de los datos personales y el transcurso del tiempo como requisito sine
qua non para su configuracion juridica, todo ello dentro del contexto de conflicto entre derechos o
garantias constitucionales, solucionables con una interpretacion ponderativa de aquellos, aplicando el

principio de proporcionalidad.

Sin embargo, existen casos donde el titular del dato personal por si mismo o mediante un tercero
publica informacion propia en la red y posteriormente desea eliminarla. Esta segunda hipdtesis no
participa de aquellas caracteristicas basicas, y méas bien se relaciona con la revocacion del consentimiento
para el tratamiento de datos personales. El escenario comun de estos casos son las redes sociales, siendo
este el contexto donde eventualmente podriamos aplicar los derechos ARCO en aquellas plataformas, pero

de forma excepcional. Asi identificamos un derecho al olvido “impropio”.

5.- Uno de los tépicos mas discutidos sobre el tema en estudio corresponde a su naturaleza juridica.
Podemos encontrar una posicion mayoritaria, que lo identifica como la proyeccion de los derechos ARCO
en Internet. La interpretacion lato sensu de estos derechos no esta exenta de dificultades, por cuanto no
proporcionan soluciones equilibradas para el conflicto de derechos fundamentales en la materia. Consisten
en medidas de corte binario que se agotan con su aplicacion o rechazo, sin ofrecer mecanismos flexibles
o dindmicos para adecuarse a las necesidades del caso concreto. A lo anterior, debemos agregar las graves
falencias de las cuales adolece la LPVP, cuerpo normativo que ni siquiera estd en condiciones de

garantizar los derechos que expresamente estan contemplados en su articulado.

6.- El derecho al olvido digital no estd regulado en nuestra legislacion, y tampoco subyace dentro del
contenido prescriptivo de la LPVP. Los casos donde se reclama este derecho se han ventilado en sede de
accion de proteccion, descartandose el habeas data por sus notables desventajas. Por consiguiente, los

tribunales superiores de justicia han tenido que aplicarlo recurriendo a los derechos fundamentales que

145



pueden verse afectados, como el de la vida privada y honra. Si bien la jurisprudencia se ha mostrado
inconsistente en la aplicacién de sus criterios y fundamentos, existe una escaza aplicacion del derecho de
proteccion de datos personales. Esto es un desacierto, habida consideracion de que el derecho de
autodeterminacion informativa descansa en la facultad de control y disposicion de datos nominativos, con
un marcado rol o efecto instrumental en la proteccion de los demas derechos fundamentales. Esta es la
razon por la cual identificamos al derecho fundamental de proteccion de datos personales como su fuente

formal.

7.- Proponemos al derecho al olvido como un derecho subjetivo independiente y distinto de los derechos
ARCO. Aunque también deriva del derecho fundamental de autodeterminacion informativa, se diferencia
de aquellos por tener como objeto el ocultamiento de los datos o cesacion de la difusion de la informacion,
cuando el trascurso del tiempo merma el legitimo interés publico en los hechos. En efecto, el olvido digital
suministra un amplio abanico de remedios de aplicacion progresiva, donde siempre debe priorizarse los
mecanismos menos gravosos. La cancelacion de datos debe ser considerada como la Gltima solucion por
ser una medida limitada, tanto por su rigidez como por su campo de aplicacion, considerando que no
procede sobre registros publicos o hemerotecas digitales, pero, principalmente, por significar el mayor

grado afectacion de las libertades de informacion y opinion.

8.- Por la falta de claridad en los fallos sobre la materia, la disparidad de interpretaciones doctrinales y las
graves falencias de la LPVP, se torna imperiosa una modificacion estructural de este cuerpo normativo
que garantice un estandar moderno y eficiente de proteccién de datos personales. En ese orden de ideas,
se requiere un organo de control y fiscalizacion, autbnomo y especializado, indispensable para fortalecer
el ejercicio, cumplimiento y desarrollo de la normativa en cuestion. Y dentro de estas modificaciones,
resulta necesaria la consagracion expresa del derecho al olvido digital, teniendo en consideracion los
criterios, requisitos y limitaciones ya consolidados, para efectos de otorgar certidumbre a los titulares de

datos personales respecto a su proteccion en Internet.
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