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EDITORIAL

DIGNIDAD

EN

adavez que encontraba un trabajo pasaban

11

cosas raras: estaba unos dias contratado y
después me echaban”. El caso de Cristian
Lépez -acusado falsamente de violacién, so-

metido a prision preventiva y sobreseido tras un examen de

ADN que probé su inocencia- no es aislado.

Es lo que vive la mayoria de las personas que son expuestas
ante la comunidad como supuestos autores de un delito, pa-
seados antes los medios de comunicacion y condenados anti-
cipadamente por la sociedad, sin ponderar que deben presu-

mirse inocentes, como lo sefiala la ley.

Algunos, como él, son incluso privados de libertad mientras
selesinvestigay cuando se logra establecer suinocencia (por
sobreseimiento o absolucion), deben tratar de retomar sus

vidas y enfrentar el prejuicio de haber pasado por la carcel.
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INTERNET

» Por Andrés Mahnke M.,
Defensor Naciona

Esto se hace mas dificil en una sociedad en la que internet
recoge y difunde la informacion de los medios de comunica-
cion. Los motores de blsqueda de la red son, actualmente, la
mejor herramienta para acceder al conocimiento y cada vez
que queremos saber sobre hechos o personas googleamos
nuestras dudas y obtenemos instantanea respuesta.

Quizas por lo mismo, las personas confian en lo que aparece
en la primera pagina de estos buscadores. De hecho, mas del
60 por ciento del flujo de trafico de Google se lo llevan los pri-
meros tres resultados. Cada vez que se realiza una busqueda
se creaunanueva realidad.

Sin embargo, la mayoria de nosotros no tenemos siquiera
concienciade que muchadelainformacién que encontramos
alli puede corresponder no sélo a datos personales protegi-
dos, sino ademas ser antigua, parcial o descontextualizada.
Pese a todo, confiamos en ella.



Por lo mismo, y pese a haber sido sobreseido por un ADN que
acreditd su inocencia, Cristian Lopez enfrenta todavia porta-
das y notas de prensa que muestran la imagen de su deten-
cion con apelativos como ‘el violador de Nufioa’. Son estos re-
sultados, antiguos y descontextualizados, los que hacen que
dure poco tiempo en sus trabajos o que algunas personas que

lo conocen acttien con prejuicio ante él.

Es este el motivo por el que la Defensoria Penal Publica
comenzé a hablar de la necesidad de buscar formas para
solucionar este problema, poniendo en el debate publico la
discusion sobre si es necesario o no legislar sobre el derecho
al olvido en Chile.

La intencion de la Defensoria es bastante clara. Creemos que
la dignidad de estas personas es vulnerada y por eso en 2013
lanzamos el “Proyecto Inocentes”, que busca precisamente
reparar el dafio moral que sufren los inocentes que han sido
injustamente encarcelados. Ellos merecen poder retomar sus
vidas sin ser estigmatizados por la informacion que aparece

sobre ellos en internet.

Hay que recordar, eso si, que mucha de esta informacion
emitidaatravésdelos mediosde comunicaciénnoeserronea.
De hecho, la mayoria es veraz y sélo da cuenta de hechos
ocurridos dentro de una investigacion penal. El problema no
estd en la informacion, sino en el orden en que ésta aparece
en el buscador, donde muchas veces la absolucién no esta
en la primera pagina, sino que en las ultimas, mientras que
la detencién previa figura dentro de los primeros resultados,
porque el hecho antiguo se actualiza cada vez que un nombre
es buscado en internet.

La legislacion chilena actual no contempla mecanismos para
resolver el problema de los inocentes y dependemos de la
voluntad de privados (medios de comunicacién o buscadores)

para resolverlo.

EDITORIAL

“La legislacion chilena
actual no contempla
mecanismos para resolver
el problema de los
inocentes y dependemos
de la voluntad de privados
(medios de comunicacion
o buscadores) para
resolverlo”.

Las siguientes paginas demuestran, en todo caso, que ésta es
sélo la punta de un iceberg mucho mas profundo, que involu-
cra no so6lo un debate global entre derecho a la informacién
y derecho al olvido, sino también sobre la reparacién a per-
sonas cuya honra ha sido dafiada en internet, sobre la pro-
teccion de datos personales aun en ciernes en el pais y sobre
un escaso avance legislativo en torno a materias tan relevan-
tes, pues los expertos consultados coinciden en que la Ley N°

19.628 es, a lo menos, insuficiente.

Las historias contadas aqui por el Fiscal Nacional, Jorge
Abbott, y por el abogado Rodrigo Ferrari, entre otros,
ofreceran también al lector una muestra precisa de cuanto
nos falta avanzar como pais en este tema, contexto en que la
presente edicién de “Revista 93” espera ofrecer un aporte a la

discusion publica. ﬁ
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DUDA RAZONABLE

¢Pueden internet y los medios acusarnos para siempre?

“|. DERECHO AL
OLVIDO COMO
LIMITE A LA

SANCION SOCIAL
PERMANENTE

» Aunque los expertos coinciden en que el olvido absoluto es
prdcticamente imposible en internet, el 21 de enero de 2016
la Corte Suprema acogid un recurso de proteccién que sento
precedentes juridicos relevantes para Chile, donde no existe
legislacion especifica. El fallo judicial senala que es necesario
“evitar la diseminacion de informacién personal pasada que,
habiendo dejado de cumplir su finalidad, es capaz de producir
un dano a la persona”.

» Por Cristian Irarrazaval Z.,
abogado Departamento de Estudios y Proyectos,
Defensoria Nacional.
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ada vez que encontraba un trabajo pasaban cosas raras: es-

\ \ taba unos dias contratado y después me echaban” (Cristian
Lopez, acusado falsamente de cometer delitos sexuales. So-
breseido definitivamente debido a que se probd su inocencia
por examen de ADN).

“La vinculacion entre el derecho al olvido y el derecho a la reinsercién social
de quienes han sido condenados por un delito constituye, tal vez, uno de los
supuestos mas relevantes de aplicacion de este derecho. Es en este tipo de
casosenlosqueentraenjuegode manera mas evidente la libertad de co-
menzar de nuevo sin estar atado al pasado” (Luis Javier Mieres Mieres,
académico espafiol, en “El derecho al olvido digital”).

éQué tienen en comun las dos frases citadas?

Tanto el inocente procesado por un delito, como el condenado
que cumplié su condena, se ven actualmente impedidos de
reinsertarse socialmente, debido a que sus nombres aparecen
ligados en internet a los procesos penales que en algin mo-
mento fueron dirigidos en su contra, cualquiera haya sido el
resultado posterior de los mismos.

Respecto de los inocentes, el escenario actual es drama-
tico: las miles de personas que son absueltas o sobresei-
das definitivamente en nuestro pais estan expuestas,
porque si sus nombres son buscados en los motores de
busquedas de la web, usualmente aparecen inmedia-
tamente vinculados a los hechos que en algin mo-
mento les fueron injustamente imputados.

Asi, muchas denuncias falsas o imputaciones in-
fundadas se traducen en una absolucion judicial
que, sin embargo, va acompafiada de una conde-
na social que -peor aun- es permanente, en la
medida que lainformacién habitualmente
subsiste indexada en los buscadores.

DUDA RAZONABLE Q
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» “Respecto de los inocentes, el
escenario actual es dramatico: las

miles de personas que son absueltas o
sobreseidas definitivamente en nuestro
pais estan expuestas, porque si sus
nombres son buscados en los motores
de busquedas de la web, usualmente
aparecen inmediatamente vinculados
a los hechos que en algun momento les
fueron injustamente imputados”.

La situacion es mas grave aun si se considera que el reproche
judicial y social infundado, por regla general, resulta impune
para el Estado y los terceros responsables. Prueba de ello es
que la Corte Suprema de Chile sélo en una ocasién*haacogido
un requerimiento de declaracion previa de error judicial, que
conforme al art. 19 N° 7 letra i) de nuestra Constitucién Politi-
ca, habilita para solicitar la indemnizacién al Estado por los
correspondientes perjuicios patrimonialesy morales.

Paralelamente, diversos estudios* demuestran que la publi-
cacién de la noticia de la absolucién o sobreseimiento no ne-
cesariamente elimina el efecto negativo causado por noticias
previas sobre el proceso (formalizacion, prision preventiva,
juicio, etc.).

Ello sucede porque los primeros resultados que arroja un mo-
tor de busqueda tienen una trafico de visitas muchisimo ma-
yor que aquellos que aparecen mas rezagados. Por ejemplo,
en el caso de Google, el primer resultado del buscador arroja
un flujo de trafico promedio de 32,5 por ciento, el segundo un
17,6 por ciento, el tercero un 11,4 por ciento y asi desciende
sucesivamente, hasta llegar a un flujo de 0,4 por ciento en el
resultado N° 153.

1 Causa Rol N°1579-2015, respecto de imputado formalizado por violacién, y
sometido a prisién preventiva, que luego resulté absuelto.

2 Entre ellos, el estudio de Chitika online advertising network, “Chitika
Insights: The Value of Google

Result Positioning”, del 7 de junio de 2013. Disponible en https://cdn2.hubspot.
net/hub/239330/file-61331237-pdf/Chitikalnsights-
ValueofGoogleResultsPositioning.pdf

3 Estudio de la consultora Chitika online advertising network, disponible en
https://chitika.com/google-positioning-value
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Siaelloseagrega que los buscadores indexan la informacién
en forma desordenada, sin consideracién a la actualidad de
los datos -pudiendo la absolucion figurar, por ende, en un re-
sultado menos visitado que la formalizacion-, la consecuencia
es evidente: hay un alto riesgo de que una persona acusada
infundadamente pueda permanecer en la web -y, por tanto,
en el imaginario colectivo- como culpable.

éQué posibilidad tiene entonces, una persona como Cristian
Lépez, falsamente acusado de un delito sexual, de conseguir
trabajo o entablar nuevas amistades?

De allilaimportancia de iniciativas como el “Proyecto Inocen-
tes”, que permiten a personas que fueron procesadas arbitra-
ria o erréneamente acceder a una plataforma que les facilite
-al menos parcialmente- reconstruir su imagen, exponiendo
las dificultades que tienen para encontrar trabajo y recons-
truir su vida personal, de manera tal de sensibilizar a la socie-
dad frente a casos semejantes.

¢Qué puede hacer el ordenamiento juridico pararesguardar los
derechos de los afectados, ante una web que ‘no perdona’?

La respuesta del derecho comparado ha sido la doctrina del
Ilamado ‘derecho al olvido’. Cabe tener presente que éste no
soloseaplicaenrelacidn a procesos penales, sino que frente a
cualquierinformacion del pasado que, si bien fue veraz, su pu-
blicacién actual carece de interés publicoy perturba derechos
constitucionales del afectado.

En efecto, la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea, en el hasta ahora caso mas relevante en la
materia, Google contra la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos -fallo que reconocié el derecho al olvido en Internet,
atribuyendo a los motores de bisqueda la responsabilidad de
eliminar, en ciertos casos, los vinculos de algunos resultados
al nombre del interesado-, la reclamacién buscaba que se eli-
minaran de la lista de resultados del buscador los enlaces a
dos anuncios oficiales, publicados afios atras en un periodico,
relativos a la subasta de inmuebles del afectado respecto de
deudas con la Seguridad Social

La importancia de este fallo fue crucial para el reconocimien-
to del derecho al olvido en la normativa de la Unién Europea.
Asi, el Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circu-
laciéon de estos datos, aprobado el 27 de abril del presente afio,

4 Revista de Internet, Derecho y politica, Universitat Oberta de Catalunya:
file:///D:/Users/cristian.irarrazaval/Downloads/303399-425861-1-PB.pdf, p. 18.



recoge expresamente la doctrina del derecho al olvido, en la
misma linea de la sentencia citada, en su articulo 175.

¢Como ha operado el derecho al olvido en el derecho
comparado?

La jurisprudencia de la Corte de Casacidn italiana® considera
que, en caso de ser procedente el derecho al olvido, ello tie-
ne -o puede tener- implicancias tanto respecto del medio de
comunicacion que publicd la informacién, como respecto de
los buscadores que la indexan, multiplicando y facilitando el
acceso alamisma.

Asi, mientras al medio que publica se le puede exigir la con-
textualizacién de la noticia, actualizandola cuando correspon-
da -cuestion especialmente relevante en caso de personas no
condenadas-, al buscador se le puede requerir la desindexa-
cion de la noticia, siempre que no se trate de un personaje pu-
blico, con el objeto de evitar una propagacién desmedida de
informacion pretérita sin relevancia publica, que obstaculiza
lareinsercién del afectado.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, en tanto, con-
sidera que el derecho al olvido no debe implicar la modifica-
cion retroactiva de la noticia -sea por su contextualizacién u
otras vias-, dado que ello afectaria la libertad de expresion;
sino que lo esencial es impedir la difusién ilimitada de la mis-
ma a través de los buscadores, los cuales, por consiguiente,
deben desindexar la informacion personal dafiina que carez-
ca de relevancia publica.

¢Como ha reaccionado nuestro sistema juridico frente al
derecho al olvido?

Esta doctrina ha sido rapidamente recepcionada en Chile. En
fallodictado en causa Rol N°22.243-2015, con fecha 21 de enero
de 2016, la Corte Suprema acogié un recurso de proteccién fun-
dadoenlapublicacionde unanoticiaen el sitioweb emol.com,
que daba cuenta del auto de procesamiento al que fue someti-
do el recurrente, habiendo transcurrido mas de 10 afios desde
la dictacion de la condena. El recurrente, un ex funcionario de
Carabineros, habia sido sometido a proceso y condenado en el
marco del denominado “caso Spiniak”.

En su tercer considerando, el fallo citado indica “que dado
que el recurrente no impugna la veracidad de la noticia que

5 Fuente: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:320
16R0679&from=FR

6 Sentenciaen causa5525-2012, del 5 de abril de 2012
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apunta, el asunto radica esencialmente en determinar si tie-
ne cabida en nuestro ordenamiento juridico -y en este caso
con afectacién de una garantia constitucional- de lo que en
doctrina se ha dado en llamar el ‘derecho al olvido’ y que se
refiere sustancialmente a que una persona pueda aspirar a la
eliminacion de una informacién desfavorable sobre si misma
que le provoque perjuicios actuales y que se contenga en los
sistemas informaticos disponibles, y ello por una razén plau-
sible. En este caso se invoca, como se advierte, la antigiiedad
delanoticia;y como perjuicio actual, el menoscabo sobre todo
siquico y laboral, tanto para si como para una familia Unicay
de apellido estigmatizable”.

El citado fallo de la Corte Suprema ha abierto la puerta al dere-
choalolvido en Chile. Justamente, haciéndose cargo del conte-
nido de ese fallo, en abril del presente afio un grupo de diputa-
dos presentdé una mocién que “modifica la ley N° 19.628, sobre
Proteccion de la Vida Privada, para efectos de garantizar, al
titular de los datos personales, el derecho al olvido™.

El proyecto pretende insertar en el art. 2° de la referida ley las
definiciones de “derecho al olvido” y de “motor de busqueda”,
modificando a su vez el art. 12° del mismo cuerpo legal, regu-
lando en dicho precepto el derecho del titular de los datos a
exigir su cancelacién o disociacién al motor de busqueda, in-
vocando el derecho al olvido.

7 Boletin N°10608-07, ingresado a la Camara el 7 de abril de 2016, disponible en
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmiD=11029&prmBole
tin=10608-07
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Sibien hay aspectos ausentes en el proyecto, entre ellos la ins-
tauracién de un érgano administrativo que supervise en forma
eficaz la proteccion de los datos personales® y la sefializacion
de los parametros que permiten el ejercicio del derecho, sin
duda se trata de un enorme avance en la direccion correcta.

Por ultimo, el fallo referido ha incentivado la interposicién de
nuevos recursos de proteccién apelando al derecho al olvido.
Entre ellos destaca el recurso interpuesto ante la Corte de Ape-
laciones de San Miguel por Roxana Godoy, viuda de un hombre
que fue investigado por el homicidio de Hans Pozo Vergara?.

El homicidio ocurrié en 2006 y el principal sospechoso -ma-
rido de la recurrente- se suicidé el mismo afio, tras lo cual la
causa concluyé por sobreseimiento definitivo en 2013. El re-
curso tiene por objeto que se dejen de difundir reportajes y
fotografias -que se volvieron a publicar en la television con
motivo de los 10 afios del homicidio-, en que la recurrente y
a sus hijas aparecen junto al sospechoso indicado, en aten-
cion tanto al tiempo trascurrido como al dafio a la integridad
siquicay el derecho al honory vida privada de la recurrente

Este recurso plantea una arista interesante, puesto que si
una persona tiene derecho al olvido respecto de actos que
le fueron imputados en el pasado, con mayor razén debieran
tener dicho derecho sus familiares u otros terceros cercanos,
que se ven directamente afectados por la reproduccién
innecesaria de dicha informacion afios después de la
ocurrencia de los hechos.

éPorquédebentenertambién derechoal olvido las personas
condenadas? ¢Cual es el contenido de este derecho y qué
parametros delimitan su aplicacion?

Tal como hizo la Corte Suprema en el fallo antes citado, la ju-
risprudencia y doctrina europea han reconocido el derecho al
olvido también respecto de personas condenadas. Cabe enton-
ces preguntarse, ;por qué alguien que fue condenado tiene de-
recho a que informacién declarada veridica por la justicia sea
eliminada de los motores de busqueda de internet? ;Co6mo se
conjugaello con el derecho a la libertad de expresion?

8 Este tipodeorganismos cumplen un papel principal en la proteccién de los
datos personales y la garantizacion del ejercicio del derecho al olvido en
varios paises europeos. Entre ellos se cuentan la francesa Commission
nationale de I'informatique et des libertés (CNIL), la italiana Garante per la
protezione dei dati personaliy la Agencia Espafiolade Proteccion de Datos.

9 Recursos de proteccién presentado el 30 de marzo de 2016 ante la Corte de
Apelaciones de San Miguel, Rol N°962-2016

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

Luis Mieres describe con precision el fundamento principal
de estederecho, relacionandolo con el paso del tiempo. Sefia-
laelautor que “en principio, para poder considerar lesionado
el derecho al honor, los hechos difundidos deben ser falsos
o inveraces, pero también la verdad puede dafiar, especial-
mente sino es unaverdad contemporanea sino pretérita. Asi,
puede considerarse que la publicacién actual de una infor-
macién pasada puede suponer un falseamiento de laimagen
actual de una personag, al conectarla con hechos lejanos que
no se corresponden con la realidad presente. Una informa-
cion verdadera, pero intempestiva por obsoleta, puede afec-
tar la vida de relacion del afectado, al situarle bajo una luz
falsa que comporte que sea objeto de valoraciones o juicios
de otros que le perjudiquen™®.

El fallo de la Corte Suprema que reconoce el derecho al ol-
vido vincula explicitamente este derecho con posibilitar la
reintegracion del condenado a la sociedad, fundandolo juri-
dicamente en la garantia constitucional del derecho a lavida
privadayalahonra(art.19 N°4 de la Constitucion Politica), asi
como en el Decreto Supremo N° 64 de 1960 (que permite bo-
rrar los antecedentes penales después de un tiempo) y otras
normas analogas.

La Corte determina asi que se debe “evitar ladiseminacion de
informacién personal pasada que, habiendo dejado de cum-
plir su finalidad, es capaz de producir un dafio a la persona”.

De esta manera, el factor tiempo -vinculado a la posibilidad
de reinsercidn- se constituye en el principal fundamento de
este derecho. Ello no es ninguna novedad en nuestro sistema
juridico: en efecto, en él encontramos multiples instituciones
-especialmente en el ambito del derecho penal- que se fun-
dan en el mismo criterio.

Entre ellas, se destacan la prescripcién de la agravante de
reincidencia, la no consideracién de condenas antiguas para
efectos de las penas sustitutivas de la Ley N° 18.216 y las nor-
mas que permiten borrar antecedentes penales (el ya citado
D.S.N°64 y el Decreto Ley N° 4009).

Todas estas disposiciones tienen por objeto permitir que el
condenado, una vez cumplida su condena, pueda rehacer su
vida, apartandose de una conducta delictual. Pero para lo-

10 LuisJavier Mieres Mieres, “El derecho al olvido digital”, pag. 16. Disponible
en el sitio web http.//www.fundacionalternativas.org/public/storage/labora-
torio_documentos_archivos/eod97e985163d78a27d6d7c23366767a.pdf



grar una reinsercién efectiva el condenado requiere no sélo
ser, sino que también parecer un ‘ciudadano honrado’, lo cual
no es posible sin derecho al olvido.

Como parametro para evaluar la procedencia del derecho al
olvido, la Corte considerd en el fallo en analisis que el plazo
transcurrido entre el hecho y la noticia en él recaida-mas de
10 afios- es mas que suficiente, atendido que ese lapso es in-
cluso superior a la prescripcion de delitos graves.

No obstante, el mismo fallo sefiala también que “los medios
de comunicacién social deben actuar en coherencia con lain-
tencion de proporcionar al penado la posibilidad de desarro-
Ilar una vida acorde con el respeto a sus garantias constitu-
cionales una vez transcurrido el tiempo de condena”, lo cual
da a entender que el derecho al olvido incluso es procedente
una vez que el sujeto haya terminado de cumplir la sancion
que se le haimpuesto por el hecho.

Y ello es razonable, considerando que, una vez que el sujeto
cumple la penga, no tiene sentido continuar publicando infor-
macién sin trascendencia publica que mantenga vigente un
‘castigo social’.

Asimismo, la Corte considera que la eliminacidn del registro
informatico de la noticia, en ejercicio del derecho al olvido,
no coarta la libertad de expresién, en la medida en que sub-
sista la posibilidad de conocer la noticia mediante el “ejerci-
cioinvestigativo profesional”.

¢Y como se garantizaria la posibilidad de dicho ejercicio in-
vestigativo, si se elimina el registro digital de la noticia? El
fallo sefiala que “el acceso a la misma debe ser circunscrita
a las fuentes oficiales de la informacion, de manera que pue-
dan ser siempre consultadas por quien tenga un interés real
en conocerlay con alguna finalidad especifica”.

EL PRINCIPIO DEL FIN DE LA ‘SANCION SOCIAL PERMANENTE’

La mencionada sentencia de la Corte Suprema le ha arroga-
do al derecho al olvido consecuencias mas amplias que las
que le han atribuido hasta ahora los organismos de la Unién
Europea: mientras que éstos se limitan a exigir la contextua-
lizacion/actualizacién de la noticia al medio que la publica,
o bien la desindexacién de la misma a los motores de bus-
queda, nuestra Corte dictaminé directamente la posibilidad
de eliminar el registro informatico, tratandose de hechos
antiguos cuya mantencién como hechos noticiosos carece

DUDA RAZONABLE Q

» “La respuesta del derecho comparado
ha sido la doctrina del llamado ‘derecho
al olvido’. Cabe tener presente que éste
no solo se aplica en relacion a procesos
penales, sino que frente a cualquier
informacion del pasado que, si bien

fue veraz, su publicaciéon actual carece
de interés publicoy perturba derechos
constitucionales del afectado”.

deinterés publicoy que afectan la reinsercion o los derechos
constitucionales de los afectados®.

La solucion adoptada por la Corte es la correcta, permitiendo
un resguardo mas efectivo del derecho a la honra y otorgan-
do reales posibilidades de reinsercion. Mds importante adn
es que el reconocimiento del derecho al olvido en los térmi-
nos expresados respecto de una persona que fue condenada
va a abrir la puerta a que miles de casos de personas inocen-
tes -como Cristian Lopez-y cientos de familiares de condena-
dos o inculpados, como Roxana Godoy, puedan finalmente
tener la posibilidad de recuperar su derecho a la imageny a
la honra, poniéndole término a una sancion social infundada
y permanente.

De esta manera, finalmente se vislumbra la posibilidad de
que el Estado se haga responsable de uno de los efectos cola-
terales mas gravosos del proceso penal, evitando que los me-
dios de comunicacion einternetinflijan una sancién social in-
definida, tanto a quienes en el pasado se vieron enfrentados
al sistema punitivo como a sus familiares. Al parecer, internet
yano podrd acusarnos para siempre, salvo que tenga motivos
fundados.@

11 SibienlaCorteSupremanoserefiereeneste falloalaposibilidad de desin-
dexar lanoticiade motores de bisqueda -por ejemplo, Google-, atendido que
ellono fue solicitado porlarecurrente, los tribunales ya han adoptado solu-
ciones de esa naturaleza en casos de vulneraciones del derecho al honor.
Ejemplo de ello es la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso en la causa Rol N° 228-2002 (Abbott contra Google), en que se resolvié
“que el buscador “google.cl” establezca, computacionalmente, los filtros
necesarios para evitar publicaciones que presenten inequivocamente publi-
caciones (sic) de cardcter injurioso, o de cualquier tipo y bajo cualquier
circunstancia, siempre que en esa publicacidn se incurra en una afectacion
constitucional como la mencionada”.
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cancelacién de datos y, por tanto, se le vinculé con la protec-
ciéndeéstos.Sinembargo, loque hoy sediscute es que el olvi-
do es imposible. Entonces, lo que tenemos que hacer es acor-
darcomovamos a hacercomo que olvidamosy cémo vamos a
construir los bloqueos necesarios para que parezca que olvi-
damosoparaqueledigamosalmundoqueloharemosporcon-
senso,lomismo que con la prescripcién. Esreplicar, poracuer-
do, lo que ya esta definido, ahora para este nuevo escenario.

-¢Como conecta esto con el derecho a la informacion?

-La libertad de expresién es un derecho muy complejo, que
involucra el derecho de un ser a expresarse y el derecho de
otro ser a enterarse de lo que el primero esta expresando y
luego tener un proceso cognitivo interno, de conocimiento y
decodificacion de esa expresién, que lo transforma en infor-
macion, para poder tener una opinién propia. La libertad de
expresion involucra ambas caras. En el fondo, es un circulo
entropico, que pasa naturalmente porque el que se informa
pueda tener acceso a distintas fuentes de informacion, para
poder formar su opinion.

Enrealidad, el choque del derecho al olvido con la libertad de
expresion o el derecho a la informacién ya estaba presente
en la sociedad. Lo grave hoy son tres cambios de escenario
fundamentales: primero, hay una salida del control ético de
los medios de comunicacion, entendidos como canales de di-
fusion. Segundo, existe una hegemonizacion de un discurso
en los medios tradicionales, que estan deslegitimados por
los canales informales. O sea, es tan evidente que el medio
formal no entrega lainformacién adecuada o correcta, que el
canal informal -las redes sociales-, sin estos controles y sin la
conciencia del acto informativo que hacen, vacian informa-
cion en la red, que termina siendo mas cierta para la gente
que lo que publican los medios.

-éiPor eso vaciamos las bencineras cuando dicen en Twitter
que se agotara la gasolina?

-Claro. Y se produce esta distorsién de la realidad. Suma un
tercer principio basico... ¢te acuerdas de ‘la television pene-
tra’? Bueno, la pantalla penetra. Todo lo que la gente ve en
pantalla, por un efecto sicolégico, tiene un nivel de credibi-
lidad mucho mas alto que cualquier otro canal... Entonces, el
medio de comunicacion de las redes sociales, el canal infor-
mal, es la pantalla. Y si le sumas lo demas, todo termina sien-
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» “Lo que tenemos que hacer es

acordar como vamos a hacer como que
olvidamos y como vamos a construir los
bloqueos necesarios para que parezca
que olvidamos o para que le digamos al
mundo que lo haremos por consenso, lo
mismo que con la prescripcion”.

do un caldo de cultivo para que no sean satisfechos los dere-
chos informativos de la persona en un régimen de armonia,
para que las instituciones hagan su pega como corresponde.
La gente da por cierto lo que ve en Facebook, no lo que ve en
los diarios. Actla en consecuenciay eso explica, por ejemplo,
que las personas consideren que el Transantiago es un mal
servicio,aunque no sean sus usuarios, porque vieron en inter-
netlas quejas del resto

Este derecho a la informacion, que es un derecho social, no
se opone al derecho al olvido, sino que al derecho de que la
sociedad olvide ciertas cosas de mi, para yo poder seguir ade-
lante. En el fondo, el conjunto de derechos de las personas
se ve atropellado, porque la sociedad no olvida. Asi, el des-
control informativo, asociado a la nula posibilidad de hacer
desaparecer una informacidn, termina siendo un atentado o
un riesgo para el conjunto de derechos fundamentales de la
persona y para la pacificacion de toda la sociedad. En Chile
estamos metidos en este caldo de cultivo, que hace un tre-
mendo dafio a la convivencia social. Todas las filtraciones
que hay en materia penal son un reflejo de eso, porque la
informacion sigue ahi para siempre. Es muy dificil sacarla.

RELEVANCIA INFORMATIVA

-éCual es el conflicto entre ambos derechos? ¢Cuales son los
bienes juridicos en juego?

-En materia de libertad de expresién y derecho a la informa-
cion rigen una serie de principios, asociados a la relevancia
informativa. El hecho que se informa debe ser informativa-
mente relevante, es decir que la gente se pueda formar opi-
nién a partir de él. Segundo, la calidad informativa: cuando
informas algo, debes hacerlo con un nivel de calidad suficien-



te para que la gente tenga conciencia real y oportuna de lo
que estas informando, tema en que estamos muy al debe en
Chile. Tercero, la proporcionalidad de lainformacion. Es decir,
informar aquello que la gente es capaz de procesar en este
estado del desarrollo de los hechos, no tirar todalacarneala
parrilla, porque eso genera desinformacion. Y cuarto, la pon-
deracién de derechos, es decir informar aquello que causa un
bien mayor que el dafio que genera informarlo.

Cuando mal usas esta tabla de ponderacion o la ignoras, ter-
minas afectando indebidamente los derechos de otros. La
colision de derechos se produce por la mala aplicacién de
todo esto. ¢Es relevante que un parlamentario tuitee o mande
Whatsapp durante una sesién parlamentaria? A lo mejor si,
pero si es sobre su tendencia sexual, no es tema. Eso es des-
templado. En cambio, si envia mensajes al duefio de Corpes-
ca, preguntando como debe votar, ahi la informacion tendria
valor publico, relevancia informativa y relacion con la labor
parlamentaria. Seria una informacién de calidad para que la
gente se forme opinién sobre la labor parlamentaria. Lo que
ese sefior hace en sus horas libres o con quién se acuesta no
tiene valor. Ahi es donde se genera la colision y el dafio a los
derechos.

Lo bueno de casos como éstos es que un tema que estaba
totalmente invisibilizado se releva y aparece, porque hay
monton de gente sin voz a la que le pasa esto. Sus derechos
fundamentales se ven amenazados o atacados porque una
informacion no cumple con estas reglas basicas. No hay ca-
pacidad general de filtro y por eso genera sicosis ver en un
matinal a monjes brasilefios prediciendo un terremoto.

A esto hay que sumar otro caldo de cultivo: los medios de
comunicacion tradicionales estan perdiendo visionado, au-
diencia e ingresos. Y, por tanto, han encontrado espacio en el
sensacionalismo. Qué mejor que informar hechos criminales
paraencontraraudiencias que reporten recursos. Se resumen
una serie de hechos claramente sensacionalistas, para nutrir
artificialmente el interés de la audiencia hacia esos medios y
conservar o custodiar el avisaje publicitario, en perjuicio de
los contenidos y de todos los chilenos.

Lamentablemente, la chilena es una sociedad castigada y
condenada a tener mala informacién en los medios. Poca cul-
tura, mala informacion. Los hechos penales se informan sin
sefialar en qué etapa procesal estan y cual es la implicancia

EXAMEN Y CONTRAEXAMEN @

de eso. Se faranduliza la justicia. Todo eso genera afectacio-
nes a los derechos fundamentales, por no cumplir estos cua-
tro principios tan basicos.

“LA CONSTITUCION FALLA”

-Hablaba usted de reequilibrar la libre circulacién de infor-
macion con la autodeterminacién personal... ¢Cual diria que
es laecuacion correcta? ¢Como debiera legislarse?

-Esto parte desde la Constitucién. El articulo 19 N° 12 consa-
gra el derecho a la libertad de expresion, pero no el derecho
a la informacion. Internacionalmente, la primera incluye el
derecho de las personas a buscar noticias o hechos. Segun-
do, a construir noticias y, tercero, a decidir si las difunden o
no. Aqui s6lo esta consagrado el derecho del propietario del
medio a expresar lo que quiera. Se les olvido el derecho de la
gente ainformarse, a formarse opinién, a construir noticias y
difundirlas.

Segundo, la Constitucién consagra la imposibilidad de cons-
truir monopolios estatales, pero nada dice de los monopolios
privados. Nuestro pais tiene incluso monopolio radial. Es un
poquito mas diverso, pero la propiedad esta copada igual por
conglomerados. Hay muy pocas voces. Nuestra Constitucion
no establecié lo que se llama pluralismo externo, transversal
alos medios, conlimites ala propiedad cruzada de éstos. Algo
impensable.

Otra cosa curiosa: el control del papel periddico. Se supone
que la empresa estatal tiene que entregarle la misma canti-
dad de hojas a todos los conglomerados. Si bien el papel pe-
riodico ha perdido algo de relevancia, esto no ha sido total,
porque al final lo que la gente ve en la prensa escrita es lo que
tiene mas visionado en otros medios.

Entonces una primera falla es la Constituciéon, que debe con-
templar las dos caras de esta moneda: el derecho a informar-
sey el derecho a expresarse. Segundo, en las leyes de prensa
y generales debe establecerse un sistema de responsabilida-
des que permita realmente sanear lavida de la gente. Cuando
metes la patainformando algo, tiene que haberincentivos su-
ficientemente poderosos para revertir el error. No basta que
publiques en el mismo nivel, que en realidad nunca se hace.
El derecho a rectificacién queda deslucido, porque sale stper
barato matarle el prestigio a alguien, total después basta una
notita, no mas. El sistemade reparacién no incentiva suficien-
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temente tener cuidado con lo que informa. Una ley deberia
establecerlo adecuadamente.

Tercero, la culpa es como en el chiste: no la tiene el chancho,
sino quien le da el afrecho. La culpa no la tiene Google. El pro-
blema es que la gente no se hace cargo de sus contenidos. Si
publico algo tuyoy lo etiqueto como tuyo, Google lo manten-
dra ahi mientras yo no elimine ese contenido y su etiqueta.
0 sea, la responsabilidad es del que publica. Por eso Google
es tan duro en su posicion, en cuanto a que no puede inter-
venir contenidos que no son suyos, que no estan en su servi-
dor,sinoen el del autor, pues ellos sélo proveen las carreteras
por las que circula esta informacion y, en definitiva, ellos son
proveedores de medios. Es decir, el duefio de la carretera no
es responsable de los autos que circulan por ella ni de lo que
transportan. Lo que tienes que hacer es atribuir la responsa-
bilidad del contenido a su duefio,de modo que lo baje cuando
afecte derechos de terceros.

En nuestra Constitucién deberiamos tener una norma que
diga que tales o cuales sitios van a tener inhibidores de se-
fiales, 0 que no podran ser informados tales o cuales puntos
geograficos especificos, por ejemplo la casa de la Presidenta,
por razones de seguridad. Algo stper objetivo.

En materia de informacién penal, los ‘principios de Heredia’
-aprobados por los poderes judiciales de toda la region- de-
berian estar establecidos en el Codigo Procesal Penal, en las
leyes organicas del Ministerio Publico y de Carabineros, en la
Ley de Prensa. Pero si no atacas la fuente, no sacas nada con
meterte en ésta Ultima norma. Pero si la fuente tiene la in-

»Este derecho a la informacion, que

es un derecho social, no se opone al
derecho al olvido, sino que al derecho
de que la sociedad olvide ciertas cosas
de mi, para yo poder seguir adelante.
En el fondo, el conjunto de derechos de
las personas se ve atropellado, porque
la sociedad no olvida”.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

formacion libre, squé puedes hacer? Estos principios fueron
acordados por los poderes judiciales de todos los paises de
laregion.

Para qué decir la discriminacién por omision. Por ejemplo, to-
dos los casos en que una persona imputada fue conducida en
camara al vehiculo policial y su caso no aparecié nunca mas.
Eslacriminalizacion de grupos objetivos. Por ejemplo, la nota
dice: crece el narcotrafico en Antofagasta, pero te muestra a
puros inmigrantes colombianos. Es una discriminacion por
omision, porque la conclusién implicita es que ‘todos los co-
lombianos son traficantes’. Todo esto debe consagrarse en
las normas referidas a las fuentes, porque si no el olvido no
sera posible. No sacas nada con que exista el derecho al olvi-
do. Al duefio del contenido debes hacerlo responsable de lo
que dicey del borrado que corresponda.

-Para hacer el balance de derechos caso a caso que usted
menciona, la jurisprudencia europea establece como cri-
terios de relevancia informativa el ‘interés periodistico’, el
‘interés histérico’ y el ‘interés publico’ ¢Hay algun otro ele-
mento necesario?

-Los derechos fundamentales involucrados en los hechos que
se informan. Es decir, balance de derechos... el derecho a co-
nocer, a saber o a informarse, versus todos los derechos fun-
damentales que podrian ser afectados por la informacion. Y
laracionalidad de lainformacion. Doctrinariamente, eso esta
resuelto hace muchos afios.

‘DEFENSORES DE AUDIENCIAS’

-Si ocurriera el cambio normativo y constitucional que usted
plantea, ¢quién se encargaria de hacer este balance? ¢(Los
propios tribunales?

-Los paises civilizados -no el nuestro- tienen unas institucio-
nes llamadas ‘Defensoria de las audiencias’ o ‘veedorias de
los medios’, que estan entre la sociedad y el medio. Reciben
las quejas de los ciudadanos, los argumentos de los medios,
median las posiciones y discriminan cuando se debe rectifi-
caro reinformar. Eso funciona operativamente hace mil afios.
Es fantastico y super facil. Son gente reconocida por sus
méritos, no operan por cuoteo politico, sino con sesgo pro-
fesional. Son financiados por los medios, con lo cual no hay
financiamiento publico estatal, de modo que no hay censura
estatal alo que se hacey son independientes de los medios
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En Chile es muy dificil que pase algo asi, porque no tenemos
ni defensor del pueblo. El otro dia nos reunimos con el defen-
sorde laBBC, unade las cadenas informativas mas serias del
mundo, quien nos decia ‘mira, para que algo salga en nuestro
noticiero tiene que pasar por cinco consejos: el consejo de lo
penal, el consejo del riesgo reputacional, el consejo social...y
luego por mi.Y todo eso tiene que pasar en el dia. Unavez que
se tienen todas las visiones se decide como se informa. Pero,
en paralelo, recibimos los reclamos de la gente y mediamos
con la sala de prensa, para poder, en la primera oportunidad
posible, rectificar todo aquello que, después de todos estos
controles, se nos haya pasado.

Enelcasode)apon, sudefensor de medios nos decia que esta
institucion se cred después de dos hechos muy tragicos. El
primero fue que un medio publicé que un juguete equis tenia
plomo...El jefe de drea de esacompafiiase matéyalasemana
los informes quimicos demostraron que no era verdad, sino
que un empleado despechado habia ensuciado una partida
dejuguetes. Al sefior muerto ya no lo podias resucitar. Segun-
do, otro medio informé sobre una violacién de una nifiita y
mostré una foto de unos sefiores -tipica imagen descontex-
tualizada- siendo detenidos. Evidentemente, a ellos los lin-
charon en su pueblo, porque pensaron que eran los autores,
aunque el medio habia puesto imagenes de archivo a esa no-
ticia, porque no tenfan otraimagen. Sin pensar que eso se iba
a viralizar, que la gente iba a decir ‘ellos violaron a la nifia’ y
losibaaatacar.

Simiras Facebook, estd plagado de estas informaciones: ‘Este
es el idiota que atropellé a mi perro’... Es tan fuerte, que la
gente los funa o los agrede. Si pasa con el tipo que no le dio
el asiento a la embarazada, imagina lo que puede pasar con
hechos que tienen una connotacién social mas critica. Frente
a estos dos casos, que causaron gran conmocion en Japén, en
tres meses tenian a estos defensores instalados. Y el ejerci-
cio de balance lo hacen diariamente. Entonces, para que no
seacensuraprevia, paraque noseael Estado el que impone a
los medios lo que informar o no, estos defensores deben ser
autoridades independientes. En Chile hay un ejemplo, que es
el Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria (Conar),
que podria ser semejante, pero funciona como quiere, por-
que no hay una ley detras.

LEY DE LA SELVA

-La autodeterminacién informativa ha sido reconocida en
Europa como un derecho, a través de la proteccién de los da-
tos personales. ;Cudl es la situacién en Chile, a partir de la
Ley N° 19.628?

-Tradicionalmente, en todo el mundo existen las leyes de
proteccion de datos, que por regla general no se aplican al
derechoalainformacién. Eso es stiperimportante, porque se
entiende que el derecho a la informacion tiene una garantia
constitucional especifica, con estas dos caras. Por tanto, las
leyes de proteccion de datos no se aplican ala captura de da-
tos para fines informativos. Ahora, donde si se produce una
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aplicacion critica es en la vulgarizacién de la informacién. En
el fondo, si como persona natural acopio datos y no estoy su-
jeta a los controles de responsabilidad de los medios... ahi si
sejunta con laley de proteccién de datos.

En Chile la distorsion se produce en que si bien se basé en
los principios de proteccion de datos de la autodetermina-
cioninformativay la libertad informatica, nuestra ley de pro-
teccién de datos no previé los mecanismos de enforcement
necesarios para que esos principios se cumplan. Tenemos
una ley de protecciéon de datos que es la ley de la selva. Dice
que hay principio de calidad de los datos, pero nadie contro-
la si los datos que subo en la web son buenos o malos. Y ni
siquiera hablo de los medios. Fonasa tiene un banco de da-
tos sin ninguna regla de seguridad y con escasas normas de
calidad. Esa informacién la puede tomar cualquiera y hacer
uso de ella como le plazca. Si eso lo toma un medio de comu-
nicacion, queda inmune respecto de la Ley N° 19.628, porque
lainformacion se usa para fines informativos, aunque toda la
informacion que se publique venga de estas bases de datos
descontroladas o desprotegidas, sin ningun érgano que con-
trole lo que se mantiene en ellas.

Entonces, se produce una fuga, desde el ambito de protec-
cion de la ley de proteccién de datos, hacia la libertad de ex-
presioén, con informacion de mala calidad. Por eso es una ley
incompleta. Lo Unico que hicieron fue establecer una serie
de principios, regular el mercado de los datos econémicos,
bancarios, comerciales, para bajar el riesgo pais en materia
comercial.

»“Lamentablemente, la chilena es una
sociedad castigaday condenada a
tener mala informacion en los medios.
Poca cultura, mala informacion. Los
hechos penales se informan sin sefalar
en qué etapa procesal estany cual es
la implicancia de eso. Se faranduliza la
justicia. Todo eso genera afectaciones
a los derechos fundamentales, por no
cumplir estos cuatro principios tan
basicos”.
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El otro dia le decia a la gente del Poder Judicial que me pare-
ce fantastica la carpeta judicial electronica, en la medida que
no se le ocurra a alguien crear una suerte de Dicom judicial,
como ya esta ocurriendo... Si el Poder Judicial pone sus bases
de datos abiertas, para que cualquiera haga este Dicomy des-
pués se ampare en la Ley de Prensa... Sin duda, va a pasar en
dos minutos. Les advertimos que se van a robar los datos y
van agenerar subproductos de esa base de datos. Vaa quedar
la escoba... la mitad de la gente sin encontrar pegay ala otra
mitad sin que les reciban a los hijos en el colegio o les den un
seguro.

De hecho, ya hay paginas en las que pones un RUT y sacas
toda la informacion, cualquier cosa que tengas o hayas teni-
do, ni siquiera como justiciable, sino como imputado. Y debes
pagar si quieres que la pagina explique tu rol en esas causas.
Genera una sospecha, porque la gente ve eso y no busca mas

La Ley N° 19.628 tiene el problema fundamental de que nacio
como una base de principios sin aplicacién practica concreta.
De hecho, noestablecesanciones. Entonces,subounabasede
datosainternetyquelacopie cualquiera, total no pasa nada.

-¢A nivel del Estado no hay discusion o debate sobre estos
temas pendientes?

-Es muy complejo, porque la OCDE le exige a Chile desde su
ingreso que arregle la ley de proteccion de datos. Es grave,
porque hay mucha gente tomando malas decisiones sobre
la base de informacion mala. Los dltimos tres gobiernos han
mandado un proyecto de ley sin ningln animo de tramitarlo,
haciendo como que cumplen. Todos los agentes incumben-
tes, bancos einstituciones financieras, quieren que se arregle
la ley, porque son ellos los que estan dando crédito a gente
endeudadisima, que no va a poder pagar. La informacion vi-
gente es pésima, porque no hay ninglin parametro de calidad
de los datos que se pueda cumplir.

Los bancos compran bodegas de datos a gente que los roba.
Pero son datos no actualizados, pura porqueria. En la Cadmara
de Comercio de Santiago, duefia del Boletin Comercial, nos
decian: ‘Estamos haciendo el loco, porque le rogamos al Eje-
cutivo que nos regule y al Estado no le importa’.

Lo que piden las leyes de proteccion de datos es que yo pue-
da saber, desde la buena fe, qué informacion tienes tu de mi.
Asipuedo decirte que tal dato estda malo. Pero como no tengo



ideade quéinformacion tienesy no me la muestras -porque no
me le pediste, sino que te la conseguiste por ahi-, tu tomas de-
cisiones no mas, sin preguntarme si los datos estan bien o no.

Un ejemplo: un jefe de departamento de la PDI iba saliendo
de vacaciones con su familia y sus colegas le dijeron que te-
nia una orden de arresto pendiente. El le habia pasado a la
oficial civil la nédmina de quienes estaban con arresto pen-
dientey ella, porerror, invirtié los campos y lo puso a él como
perseguidoy a otro como persecutor. Como éstos, hay 500 mil
errores en las bases de datos... hijos que no son hijos del que
aparece como padre. En la base de datos del Registro Civil hay
muertos que siguen Vivos...

NO AL OLVIDO AUTOMATICO

-Autores europeos hablan de un ‘nuevo derecho al olvido’,
que operaria automaticamente, de modo que pasado un
tiempo o ciertas contingencias, lainformaciéon desaparece...

-Si, pero de nuevo el tema es quién borra el dato. Es stper
delicado porque, por ejemplo, cuando se trata de victimas
que hay que encontrar, no las puedes olvidar. Esos datos no
pueden desparecer automaticamente, sino que debe hacer-
se sobre la base de balance y criterios, porque si no puedes
dejar una escoba muy grande: nifios desaparecidos, gente
perdida... En el fondo, el olvido no es universal y no puede ser
automatico, que pasados ciertos afios, la informacién se bo-
rre. Debe haber un balance caso a caso.

-¢éQué ocurre con los casos del ‘Proyecto Inocentes’ de la De-
fensoria, por ejemplo?... Personas injusta o erroneamente
acusadas y privadas de libertad que no reciben reparacion
efectiva... ¢Qué se necesita para protegerlas mejor?

-Volvamos al ambito legislativo. Necesitamos reglas efec-
tivas para exigir el borrado o rectificado de la informacién
en la fuente original que la produjo. En general, las leyes de
proteccion de datos tienen una norma: si tengo una informa-
cion tuya que después me doy cuenta que estda malay se la
informé a un tercero, no sélo tengo la obligacién de borrar la
informacion mala, sino también de advertirselo a ese tercero.
En materia de derecho a la informacidén, debe establecerse
ese circulo virtuoso. No basta que yo borre la informacion,
porque en internet ya esta viralizada, copiada en mil partes.
Basta que sobreviva en un sitio, en cualquier parte, para que
ocurra la reidentificacién. Un ejemplo es Gemita Bueno (caso

Spiniak). Cada que vez que alguien la buscay la encuentra en

lared, es reetiquetaday reidentificada.

En Europa estan viendo que la cancelacion de la informacion
es practicamente imposible, mientras no se elimine en las
fuentes originales, porque sino, cada nueva bisqueda es una
reidentificacién, una nueva etiqueta, una nueva puesta en
primera plana de esainformacion. Para que la gente inocente
realmente sea reivindicada, es necesario que exista el ciclo
completodelaregulacion. No sélo que el buscador la elimine,
sino que también lo haga la fuente y que, ademas, las etique-

tas se elimineny que eso se comunique a todos.

-Entonces, en Chile ni siquiera estamos en pafiales. Simple-

mente no estamos...

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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-En Chile no estamos. No hay nada. Es como el poema de Bre-
cht...vinieron a buscar a mi vecino, pero no me importé. Aqui
cualquiera se puede ver tocado.

LEGISLACION NAIF

-En este contexto, unainiciativa parlamentaria para legislar
sobre derecho al olvido parece insuficiente...

-Es infantil. Es naif, porque no tienen una conciencia real de
cuadl es el problema que esta detras. Apuntan sélo al sintoma
final, pero esto es mas profundo, porque alude a que Chile tie-
ne una vision superficial de todos los problemas y una forma
reactiva de legislar. Tratamos de eliminar la capita de arriba
y pensamos que con eso se va a resolver hacia abajo. Pero no,
para abajo se acumula. Le cortas la puntita al arbol, pero lue-
go reaparece por otro lado, explota igual. Nuestra sociedad,
lamentablemente, estd adoptando soluciones reactivas, en
caliente y tratando de eliminar la fiebre, pero no la infeccién.
Y lamentablemente nuestro sistema, en general, en sus ba-
ses, estd mal construido...

-¢éQué factores que necesitamos mejorar, entonces?

-Requerimos una reforma constitucional, tanto en la cons-
truccién de un principio de inocencia real -porque en Chile es
bien light-, asociado a la libertad de expresién y al derecho a
lainformacion, con una fase publicay privada. O sea, el dere-
cho aexpresarme, mas el derecho a saber.

Las leyes particulares de base de cada ambito deben estable-
cer las normas de resguardo de la informacion de base que
son capaces de difundir socialmente. Las normas de respon-
sabilidad, por la comunicacién de medios y la recomunica-
cion de medios, también tienen que adaptarse. Y, contra lo
que se cree, los proveedores de carreteras tienen que estar
efectivamente indemnes, porque si no eso si seria censura,
enlamedida que no sean proveedores de lainformacién. Eso
tiene que estar claroy ellos tienen que comportarse de modo
neutro también. Pero es un ejercicio a nivel de Constitucion,
de legislacion, de reglamentos institucionales sobre mate-
rias especificas, sumado a una educacién social e histérica
de la que carecemos. Esto es para ponerse allorar.

Ahora, hay de dénde afirmarse: ya tenemos prescripcién,
pero debemos trasladarla a este ambito. Lo mas grave es
creer que todo se esta fundando de nuevo, que internet es
unacosatotalmentedistintaal resto de nuestra sociedad. No
loes.Esunanueva plaza publica, una nueva plataforma, pero
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le subyacen todos los principios de nuestro sistema juridicoy
tenemos que saber leer esta nueva plataforma en ese nuevo
escenario. Es actualizar la legislacién al nuevo paradigma.

Hablamos de derecho informatico, pero en realidad es una
nueva forma de concebir el derecho general, poniéndole este
sesgo tecnologico. Esto ocurre porque el cambio informati-
co ha sido tan violento, ha sido un cisma de tal magnitud en
nuestra sociedad, que hemos tenido que Ilamarle derecho in-
formatico a algo que naturalmente debiera desaparecer, por-
que en algtin momento todo el sistema juridico debiera estar
adaptado a la nueva realidad. Deberiamos llegar a entender
que esto no es MAs que una prescripcién, no es mas que una
amnistia tecnolégica, como ya existe respecto del medio tra-
dicional. Qué derecho al olvido ni que nada.

PRIMER PASO
-Apuntar sélo al derecho al olvido no sirve, entonces...

-Es un primer paso. Es meterse en el tema, pero esto es mu-
chomasamplio. En el fondo, es una concepcién distintay hay
ciertas plataformas que no te permiten cumplir los principios
que tienes, por mas que sean muy bonitos. Es stper naif pen-
sar en olvidar cuando no tienes cancelacion real de la infor-

»*Una primera falla es la Constitucion,
que debe contemplar las dos caras
de esta moneda: el derecho a
informarse y el derecho a expresarse.
Segundo, en las leyes de prensa

y generales debe establecerse un
sistema de responsabilidades que
permita realmente sanear la vida

de la gente. Cuando metes la pata
informando algo, tiene que haber
incentivos suficientemente poderosos
para revertir el error. No basta que
publiques en el mismo nivel, que en
realidad nunca se hace”.



macidn, porque asi va a reaparecer y reaparecer. Por eso tie-
nes que atacar ala base.

En el Proyecto Inocentes la Defensoria tiene un desafio espe-
cial, en el sentido de que la investigacion penal existio, exis-
te y tuvo un resultado. Entonces tiene mas sentido, porque
atiende a una necesidad, en cuanto a que puede que haya un
montén de gente que siga manteniendo la informacién origi-
nal, pero aqui hay un lugar donde contrastar y, en ese senti-
do, tiene muchaimportancia como espacio de blanqueo. Pero
debes tratarlo bien, para evitar el prejuicio de que estas per-
sonas ‘algo habran hecho’. Es importante que la Defensoria
mantenga este sitio, porque la gente no se hace responsable
de lo que sube, olvida esos contenidos y los mantiene ahi,
como una bacteria latente, esperando salir...

-En casos como éstos se justifica que un bien juridico prote-
gido sea mas importante que otro...

-Claro, juridicamente. Y, por otro lado, tienes que poner en
la balanza los derechos correspondientes, porque cuando

EXAMEN Y CONTRAEXAMEN @

pones sélo transparencia, pones los derechos asociados a la
libertad de expresion, al derecho a lainformacion, al derecho

ala peticion, pero ¢contra qué derechos los balanceas?

Lasociedad chilenaentiende que transparencia se contrapone
a privacidad. Eso no es verdad. La transparencia se puede con-
traponer al honor de las personas, al debido proceso, al acceso
a lajusticia, al principio de inocencia, a la libertad de locomo-
cion. En el fondo, hay multiples derechos que se pueden ver in-
volucrados en unasolicitud deaccesoalainformacion publica,

pero sino los ponderas adecuadamente, dejas la escoba.

Es lo que esta pasando ahora con las filtraciones. Lo que ha-
cen con ellas es un prejuzgamiento social de una situacion
que después ni dios va a cambiar. Da lo mismo una sentencia
absolutoria, porque como quedd en la sospecha de la pren-
sa, es fatal. Sobre todo considerando que, por las logicas de

las redes de informacion, esa informacion no se va a borrar

jamés.@
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I‘ A CONFESION DE PARTE

D

Rodrigo Ferrari,
acusado por Andrénico Luksic de suplantarlo en Twitter:

"LOS INVESTIGADORES
VIOLARON TODOS

MIS DERECHOS DE
PRIVACIDAD"

Por Maria Eugenia Gonzalez .,
Periodista Unidad de Comunicaciones Defensoria Nacional.

Por primera vez, el abogado Rodrigo Ferrari cuenta detalles de
la investigacion fiscal emprendida en su contra tras una denuncia
del empresario. También cuestiona las irregularidades cometidas
al pesquisar su caso por la Fiscalia, la policia y la compariia de
telecomunicaciones en que tenia su cuenta.
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\\ o usababastante la plataforma Twittercomo

un divertimento”, confiesa el abogado Rodri-
go Ferrari al narrar la historia que lo tuvo a él
yaunodelosempresarios mas poderosos de
Chile como protagonistas. Este episodio es un ejemplo de las
fronteras, todavia por definir, entre la proteccién de la honra
y la libertad de expresion, en un contexto marcado hoy por el

explosivo desarrollo de las nuevas tecnologias.

El profesional relata que para crear la cuenta parodia que mo-
tivé toda esta historia se inspir6 en la donacién hecha por la
familia Luksic en la Teletdn especial convocada tras el terre-
moto y maremoto del 27 de febrero de 2010.

“Hice una cuenta parodia que se llamaba ‘@losluksic’, carac-
terizada con una foto de los hermanos, que tenia un fondo de
pantalla con délares que caian del cielo. La cuenta se dedica-
ba a bromear, festinar y también a hacer un poco de critica
politicasobre el poder de este grupo econémico en Chile. Una
critica que hoy se sigue haciendo: es cosa de ver la TV y los
medios informativos”, explica.

Segun Ferrari, ese espacio no tenia mucho movimiento.
“Cuando aparecia algo en las noticias, lo comentaba. Nunca
fue nada ofensivo o difamatorio”, recalca. No obstante, su ‘di-
vertimento’ inicial derivé en un proceso que Ilevo a este abo-
gado a ser formalizado por usurpacion de identidad, tras una
denuncia del poderoso empresario.

-¢Como te diste cuenta de que algo pasaba?

-A los pocos meses, la cuenta fue cerrada por Twitter sin ma-
yor explicacién. Traté de ingresar y no pude, asi que no le di
mdas vueltas al temay segui con mivida.

-¢El nombre ‘Los Luksic’ dejaba claro que los contenidos u
opiniones eran a titulo personal?

-No. En ese momento la cuenta era ‘Los Luksic’ y la descrip-
cion decia: “Tenemos mucha plata”. Nada mas. No se mencio-
naba que era una cuenta parodia. Eso recién ahora comenzé
a ser una norma de buenas practicas. No le di mayor impor-
tancia al cierre de la cuentay nunca mas volvi a usarla, hasta
que dos afios después, en octubre de 2012, lleg6 la PDI a mi
departamento.

-¢No te [lamé la atencidn que te cerraran la cuenta?

-Me dio lo mismo. No era algo que yo quisiera defender. Ade-
mds, tenia otras cosas que hacer. También tengo mi cuenta
personal, que usaba sin ningin problema.

A CONFESION DE PARTE Q

-éQué ocurri6 cuando se presento la policia en tu casa?

-Alas 7:30de lamafianallegaron tres detectives en una camio-
neta con balizas encendidas a tocar mi puerta. Los hice pasar
y medijeron queinvestigaban unaquerella por usurpacién de
identidad de Andronico Luksic. Me preguntaron si sabia algo.
Les dije que conociala cuenta, peroque no lesibaadar mayor
informacién, porque no correspondia.

-¢Te explicaron como y por qué llegaron a tu domicilio?

-Me dijeron que habian hecho una investigacion tecnoldgi-
cay que todo apuntaba a mi persona, que investigaban tres
cuentas de Twitter denunciadas por la familia Luksic: ‘@
andronicoluksic’, ‘@losluksic’ y ‘@luksicandronico’. Dijeron
que segun toda la informacién preliminar, el uso y creacion
de esas cuentas estaban vinculados a mi. Les dije que des-
conocia el tema y me pidieron ver mi computador, para ver
si las IP coincidian. Se los permiti. No sé si cometi un error,
pero tenia la conviccién de que no habia hecho nada malo.

-¢El que nada hace, nada teme...?

-Si. Vieron que las IP no correspondian y, obviamente, no en-
contraron nadasobrelacuentaen miequipo.Ademas, erauna
cuentade2010yentreeseafioy 2012 cambié de computadory
lacuentalahabiancerrado.Tambiénles permitirevisar micelu-
lar:vieronque manejabacuentasmascomercialesymedijeron
que seguirian investigando. Firmé una declaracién en la que
decia conocer la cuenta, pero que no tenfa mas informacion.

SEGUIMIENTOS Y FOTOGRAFIAS

-¢Qué hiciste después de la visita de los policias?

-Llamé a uno amigos de la ONG Derechos Digitales para que
me asesoraran y comenzamos a investigar en la Fiscalia, para
verde qué se traba esto. Llegamos a una carpeta de investiga-
cion donde habia una querella que llevaba dos afios.

-¢Nunca nadie te notificé de esa querella?

-Yo no estaba formalizado ni nada. A los pocos dias me Ilegé
una citacion del fiscal Marcos Mercado, no recuerdo en qué
calidad. Fuiy ejerci mi derecho a guardar silencio hasta no te-
neracceso ala carpeta investigativa.

-éQué encontraste en la carpeta?

-Habia una investigacion de dos afios de la Fiscalia, que in-
cluia seguimientos a mi persona, como sospechoso. Habia fo-
tos tomadas al edificio donde vivo y a mi oficina. Consignaba
relatos de mi supuesta rutina diaria de transportes y consta-
ba que habia dos detectives de punto fijo viendo qué hacia
este sospechoso.
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-¢Detectaste irregularidades?

-También tuvimos acceso a la investigacion informatica, don-
de se daba cuenta de un montén de irregularidades en la in-
vestigacion. Por ejemplo: no sé cdmo la Fiscalia se contactd
con Twitter en Estados Unidos. Sin ninguna orden judicial,
consiguieron los datos personales vinculados a la cuenta ‘@
losluksic’. Esto quiere decir la IP, el nombre de usuario y el e-
mail asociado. Como considero legitimo mi actuar, puse mi
e-mail personal en la cuenta ®@losluksic, que en ese momento
eramicuentade VTR. Nunca inventé una cuenta para que nadie
me encontrara. Entonces ellos, con ese correo, solicitaron a VTR,
nuevamente sin orden judicial, que entregara los datos del sus-
criptor de este correo electrénicoy clientede VTR, ademas de las
IP que se encontraron como servicio prestado por VTR.

-Es decir, VTR entreg6 toda lainformacion sobre ti. ;Qué pasé
con la privacidad del cliente? ¢{La empresa no la resguardé6?
-La empresa entregd nombre, RUT, teléfono y correo electro-
nico. VIR entregd toda mi informacién.

-éTe revisaron los correos?

-Nosésituvieronacceso, perosialosdatos:esoestaenlascar-
tas que hay en la carpeta. Entonces, basicamente sin ninguna
orden judicial violaron todos mis derechos de privacidad y se
montéunahistoriasobrelaautoriadeestascuentasen Twitter.

-¢Hubo mas irregularidades?

- Otrairregularidad es que me imputaban la creacion y admi-
nistracion de tres cuentas, pero no pudieron identificar nin-
gun dato sobre la creacion y administracion de las otras dos
-@andronicoluksic y @luksicandronico-, sino sélo de @los-
luksic. Las otras pertenecian a personas con una IP de Entel
y nunca pudieron dar con ellas, por lo que prefirieron obviar
ese detalley me las imputaron a mi.

USURPACION DE IDENTIDAD

-¢Por qué delito te formalizaron?

- Por usurpacion de identidad, en febrero de 2013. Fijaron 9o
dias para investigar. Cuando fui citado, Marcos Mercado y su
fiscal adjunto me ofrecieron un trato segun el cual podia de-
clararme culpabley me comprometia a hacer talleres de buen
uso de Twitteren colegios. No acepté, porque en ninglin caso
me iba a declarar culpable de algo en lo que era inocente. Me
[lam¢ la atencion la proactividad de estos abogados fiscales
parallevaradelante estacausa, probablemente encandilados
por el cliente, que era Luksic. Los fiscales estaban trabajando
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para este importante empresario, porque no se entendia la in-
version de recursos humanos, técnicos y un tiempo de dos afios
de investigacion para algo que no tenia ningun sustento legal.

-¢Por qué usaron la figura de usurpacion de identidad?

-Creo que hubo un mal asesoramiento de los abogados de
Luksic.Aél probablemente lo que le molestd es que alguien es-
tuviera riéndose de él y su familiay no encontraron nada me-
jor que hacerlo pasar por una supuesta usurpacion. Esa figura
estd pensada para un contexto en el que intento defraudar a
otro haciéndome pasar por un tercero. Aqui no ocurrié nada
de eso, no habia ninguna intencion de suplantar a alguien.

-¢Qué ocurrié después?

-Luego de ser formalizado y a los tres meses de investigacion
fuimos a la audiencia, y los abogados de Luksic me dijeron
que estaban dispuestos a desestimar los cargos si les daba
un plazo extra para verificar si las otras dos cuentas tenian
alguna relacién conmigo, porque eso no habia quedado acre-
ditado en lainvestigacién. Creo que ahi notaron que las cuen-
tas @andronicoluksicy @luksicandronico eran las tnicas que
-eventualmente- podrian seracusadas de usurpacion de iden-
tidad, pero no fueron creadas ni administradas por mi. En la
carpeta no habia ninglin antecedente que me ligara a ellas.
Me dijeron ‘si suspendemos la audiencia y se acredita que es-
tas dos cuentas no tienen que ver contigo, desestimamos los
cargos’. Les dije que no, porque teniamos suficientes pruebas
paradecirque este caso no tenia ningtn sustento juridico. En
la audiencia dimos cuenta de todos estos antecedentes y de
las irregularidades de la Fiscalia, que repitié lo mismo de la
formalizacién, porque no tenia mayores antecedentes. Final-
mente, la querella fue desestimada, la causa fue sobreseiday
se declaré miinocencia por sentencia judicial.

SOSPECHOSO A PAGINA COMPLETA

-éComo fue el tratamiento de la prensa?

-Junto al proceso judicial estuvo el asedio de la prensa, espe-
cialmente el diario La Tercera. Ahi hay un periodista, Sebas-
tian Labrin, que hasta hoy escribe ahi, y que reporteaba cada
paso de la investigacion. Fue muy duro tener que ver mi foto
enlapagina 6 de LaTerceraa pagina completa, sobre una no-
ticiaque no tenfaningln sustento legal y que sélo era noticia
por laidentidad del querellante.

-¢Alguna vez Twitter o VIR tomaron contacto contigo para
darte una explicacion?

-Nunca. Nadie me llamé.



-¢Qué piensas sobre las normas de privacidad que, segtin ex-
plicas, se pasaron a llevar en tu caso?

-La ley dice que para que se pueda tener acceso a los datos
personales debe haber una orden judicial. En este caso nunca
hubo unaordenjudicial, porque fue unainvestigacién llevada
sélo por la Fiscalia. No consta en la carpeta ninguna autori-
zacién ni otorgamiento judicial para requerir datos para una
investigacion.

-Entonces, ;como se explica esta violaciéon de datos persona-
les sin orden judicial?

-La Fiscalia se basé en un acuerdo policial entre Chile y Esta-
dos Unidos para la persecucion de delitos como pornografia
infantil o lavado de dinero, donde si se puede pedir informa-
cion. Siempre me llamo la atencién haber encontrado en mi
carpetade investigacidon unos papeles de otra causa paralela,
en la que efectivamente la Fiscalia pedia a Twitter informa-
cion sobre determinados usuarios, en el marco de una investi-
gacion sobre redes eninternet.

Creo, y esto es especulacion mia, que aprovecharon una
solicitud de esa investigacidon para meter la solicitud de mis
datos personales. De otro modo no entiendo qué hacian
esos documentos en mi carpeta. Pedi que fueran retirados,
porque imaginate: si un periodista tenia acceso al expediente
iba a pensar que yo estaba metido en una investigacion por
delitos bastante mas graves. Ellos se valieron de este acuerdo
entre las policias para pedir mis datos sin previa autorizacion
judicial.

-Algo muy grave...

-Tiendo a pensar que hubo mucha presién del querellante, de
su estudio de abogados en Chile y Estados Unidos, para po-
der facilitar la solicitud y otorgamiento de datos en Estados
Unidos.

-¢Como interpretas tantas irregularidades?

-Si el fiscal no es suficientemente claro para decir cémo ob-
tuvo los antecedentes que sustentan su investigacion, uno
tiene el derecho a especular acerca de la legalidad de sus di-
ligencias, porque claramente el acuerdo entre policias para
investigar determinados delitos no entra en el tipo penal que
élinvestigaba contra mi, que era usurpacion de identidad. Por
tanto, no deberia haber podido acceder a la informacion que
manejaba sin orden judicial. En ese contexto, que explique
por qué usé un acuerdo que no cabia o si tuvo otros recursos
para poder hacer esa investigacion.

-éPediste explicaciones a VTR, Twitter o a los abogados de
Luksic por esto?

-No. El contexto, sobre todo laboral de ese momento, me
contuvo de hacer muchas cosas, basicamente porque queria
que esto se acabara. No queria seguir saliendo en la prensa
y convertirme en un tema. Toda mi vida he sido de muy bajo
perfil, asi que despertarme un dia, revisar La Terceray ver una
foto mia saliendo de un tribunal con cara de compungido,
con un texto que decia ‘abogado formalizado’, fue un choque
para miy para mi familia, que no supieron de esto hasta ese
dia. Nunca los quise asustar y ellos me apoyaron siempre.
Sesumdelasediodelaprensa, de querer queyo hablarasobre
el tema. Pero no queria hacer mas ruido ni que me afectara
laboralmente. Por eso preferi callar. No hice ninguna interpe-
lacién a Twitter. si mandé una carta a VTR pidiendo explica-
ciones de por qué se habia entregado mi informacién. Nunca
me respondieron y tampoco insisti, porque no queria saber
mas. Esta es la primera vez que hablo mas relajado del tema,
porque en el fondo no es facil defenderse frente a alguien tan
poderoso como Andrénico Luksic.

-¢Qué sentiste ante esta ‘proactividad’ de la Fiscaliay la po-
licia en este caso, en que se vulnerd la privacidad de un ciu-
dadano?

-Habia dos presiones muy fuertes. Una, sentirse perseguido
por alguien poderoso, que normalmente hace lo que sea para
lograr sus objetivos, y en este caso el objetivo del querellante
era que yo fuera responsable de lo que él creia que yo habia
hecho. Pero quizd lo mas chocante fue sentir cémo el Estado
estaba sirviendo o estaba cayendo en armar un caso que no
tenfa sustento. Un abogado joven, con menor experiencia que
un fiscal, se daba cuenta de como las piezas se ponian delibe-
radamente en determinados lugares, paraque lainvestigacion
tuviera un sentido favorable a los intereses del querellante.

Y la Fiscalia no va prestar dos afios de recursos, tiempo y
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gente para una cuestion que no tiene ningun sustento. A los
meses de que esto termino, el fiscal Mercado renuncié a la
Fiscaliay se fue al Tribunal de la Libre Competencia. Fue todo
muy insoélito. Mercado iba un curso mas arriba que yo en la
universidad y nos conociamos. Me costaba mucho entender
toda esta mesa de cumpleafios que se estaba armando sin
ningun sustento.

-¢Alguien te dio disculpas o hubo rectificacion en los diarios?

-No. De hecho, el dia de la sentencia absolutoria lo Unico que
me dijo el abogado de Luksic fue ‘nos vemos en la Corte’.
Por algunarazén no apelaron, lo que me llamé la atencion,
porque estaban muy convencidos de que tenian un caso.
No apelaron, la sentencia quedd ejecutoriada y la causa
cerrada.

-¢Y el fiscal Mercado te dijo algo, dado que se conocian?

-No. Creo que Mercado estaba absolutamente obnubilado por
la posibilidad de llevar a la carcel a alguien que habia osado
usurpar la identidad de una persona como Andrénico Luksic.
Independientemente de eso, no erayo la persona que tenian que
buscar, ni la investigacion que tenian que hacer, ni la causa que
tenfan que armar. Estaba todo mal. Peroinsistieron dos afios con
recursos de todos los chilenos para perseguir, como si hubiese
sido un narcotraficante, a una persona que lanzaba bromas por
Twitter. Se usaron recursos que no corresponden y amoldaron
una figura penal a un caso que no tenfa nada que ver.

NO SIEMPRE LA SOLUCION ES LEGISLAR

-Tu caso ha sido noticia y en otros lugares muchas personas
son perseguidas por casos vinculados con internet e incluso
con penas de carcel. En Chile no hay legislacién alusiva. ;Qué
opinas de esto luego de lo que debiste vivir?

-Siempre va ser facil decir ‘hay que legislar’. El tema es que las
leyes sirven para poner sobre un papel oficial las normas que
tenemos en cuanto a cémo nos comportamos unos con otros.
No creo que haya mucha diferencia entre el contexto analo-
go y digital, en el sentido de que nos comportamos igual en
la calle que en internet. En el paseo Ahumada td escuchas un
monton de cosas y en internet ocurre lo mismo. Creo que los
medios de comunicacion aprovechan mucho la noticia facil
que hay en las redes sociales. Se crea la viralizacién de la in-
formacidn, se crean las denuncias falsas. Se hace un monton
de dafio en internet, es cierto, pero no me queda claro cémo
regular eso en el contexto de internet.
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-éCrees que las normas necesarias para abordar estos casos
ya existen?

-En mi caso, si Luksic sentia que estaba siendo injuriado existe
ese tipo penal y él perfectamente se podria haber querellado
por la creacion y administracion de una cuenta que encon-
traba injuriosa. Y vamos a tribunales y discutimos si es 0 no
injurioso. ¢A qué tengo derecho yo? ;Tengo derecho a la critica
politica? ¢Al humor social? A lo mejor un juez piensa que noy
luego lo discutiremos en la Cortey podremos llegara un tribu-
nal internacional incluso.

Mi problema puntual es que hubo una persona que con el fin
de proteger su dignidad, intenté amoldar la ley y el funciona-
miento del sistema para la persecucion de un fin particular.
Luksic queria que el Estado de Chile adaptara las normas para
que la personaque segun él lo estaba afectando se hicierares-
ponsable de algo, pero de algo que yo no habia hecho.

é¢Donde esta el problema?

-El problema no es la ley, sino las personas y cémo utilizan los
medios. La tecnologia es neutra: el tema esta en como la usa-
mos. Yo perfectamente podria haber creado una cuentay ha-
berme dedicado a sacarle la madre a Luksic, haberlo difama-
do, haber ‘fotoshopeado’ imagenes obscenas para subirlas a
Twitter. No lo hice porque no es parte de mi manera de ser. Si
revisas mi cuenta, no soy de las personas que putea contra to-
dos en Twittery no ando gritando en la calle tampoco. Me gus-
ta discutir con argumentos. Podemos regular las cosas, pero
no deja de provocarme muchas aprensiones ver c6mo se va a
regulary en qué momento comenzamos a construir muros: ‘no
se puede hacer esto’, ‘no se puede hacer esto otro’. Un dia nos
vamos alevantary vamos estar como encerrados en una pieza,
porque hemos construido tantas barreras, tantas murallas...

-¢No crees que es necesario legislar en este ambito?

-Hay una norma general para eso, que es que todo dafio debe
serreparado. Eso te lo ensefian en primer afio de derechoy, en
ese contexto, el dafio que se produce a una persona que fue
injustamente imputada deriva en unaserie de cosas: aparicio-
nesen la prensa, gente que la echaron del trabajo, que pierde
su familia. Son dafios que, por regla general, tienen derecho
a ser resarcidos. Entonces, si queremos especificar sobre los
dafios que se producen ante una difamacién en la prensa por
permanencia de informacién errénea o falsa en redes socia-
les, me parece bien, pues los medios de comunicacién no son
lo suficientemente rigurosos para tomar cartas en el asunto
y hacerse responsables del dafio que se provoca a la gente.



Si los buscadores de internet no son lo suficiente prolijos y
éticos para hacerse cargo del dafio que producen, por ejemplo
poniendo unainformacion errénea o falsa en lared, entonces
hay que legislar para que lo hagan obligados por la ley. Por
eso digo que existen normas. Uno debe actuar de la forma co-
rrecta, pero no porque haya una amenaza de sancion. Si me
equivoco, trato de reparar lo que hice y pido perddn.

-En tu caso no hubo reparacion...

-De nadie. A los medios les da lo mismo, al Estado le da lo
mismo y a Luksic le da lo mismo. En Chile no existe la cultura
de hacerse responsable de los dafios. Si merezco reparacion,
debo reclamarla judicialmente y la contraparte siempre que-
rra minimizar su responsabilidad.

-éNo te parece paraddjico que, tras acusarte por esta cuenta
de Twitter, Andréonico Luksic usara recientemente Youtube
para enviar un mensaje masivo?

-Me enternece un poquito la forma en que Luksic tuvo que
enfrentarse a las nuevas tecnologias. Hay un dato: su hijo
tiene una cuenta de Twitter muy poco conocida, que se
conocié cuando salié el video. Esa cuenta la cred, si no el
mismo dia, la misma semana en que yo hice la cuenta @
losluksic. Muy probablemente, cuando él creaba su cuenta,
buscé los nombres y vio las cuentas ocupadas, se preguntd
“qué es esto de @losluksic’. Quiza le dijo a su padre: ‘Me
hice una cuenta en Twitter y mira todas estas cuentas que
hay con tu nombre y foto’. Y claro, el sefior, sin entender
nada, pidié que se hicieran cargo del tema. Ahi pudo venir
el mal asesoramiento y luego se armd este tongo sobre la
usurpacion de identidad.

En una opinién absolutamente personal, estamos ante una
persona que esta tan desconectada de la realidad de lo que
estd pasando fuera de su ambito social... El vive en su torre de
marfil de los negocios, lo que es legitimo, pero vive tan desco-
nectado, que tiene estos comportamientos erraticos que, en
el fondo, parecen un poco ridiculos, como esa auto entrevista
en Youtube.

Si Luksic conociera algo de como se manejan las redes socia-
les, sabria que hacer ese video es una fuente inagotable de
bromas para un contexto como el de las redes sociales, don-
de la gente se rie, hace parodias y se toma muy poco en serio
los temas. De lo Unico que da cuenta es de su inexperiencia,
desconocimiento y, sobre todo, del mal asesoramiento de la
gente con la que trabaja.

A CONFESION DE PARTE Q

» “Esta es la primera vez que hablo
mas relajadamente del tema,
porque en el fondo no es facil
defenderse frente a alguien tan
poderoso como Andronico Luksic”.

Yo hice una cosa totalmente legitima: parodia, critica social.
Hay un programa de television en el canal de Andrénico Luk-
sic que se dedica a hacer parodia de él mismo (Yerko Puchen-
to, en “Vértigo”). No sé por qué la agarré conmigo, si tiene en
su estudio de television a un actor disfrazado de él.

-En tu caso, ¢tuviste alguna otra repercusion en tu trabajo,
familia, amigos?

-Afortunadamente no, pero implicé un trabajo. Tuve que ma-
nejar bien la insistenciay la provocacion de mucha gente. En
esa época estaban los talk shows. Como si me conociera, la
doctora Cordero hablaba de este ‘nifio hijo de sus papas, ton-
to, que hace estas cosas”. Todo eso requiere un esfuerzo. De-
cir:me lo como solito, callado. Es un trabajo que no me afecte.
Perfectamente podria haber salido a pelear por Twittery dar
entrevistas para tratar ingenuamente de proteger mi digni-
dad. Defendi mi integridad y dignidad en tribunales, donde
tenia que hacerlo, y ahi qued6 demostrado.

MUCHAS EXPLICACIONES

-¢Qué pasa hoy cuando buscas trabajo o te presentas ante
otras personas?

-Cuando pido trabajo con cierta exposicidn o me presento
en alguna reunion tengo que hacer un disclaimer (discurso).
Como he tenido cargos en la administracién publica en el am-
bito de las comunicaciones y la politica, tengo que hacerlo
siempre. Participé en esto, soy inocente.

-éTe has presentado en algtn lugar donde te han googleadoy
hablan del caso?

-No, nunca. Si fue un muy mal rato que me afecté muchoen la
vida cotidiana. Fue levantarse todos los dias y ver si el diario ve-
nia con alguna noticia sobre uno, pensando que quiza me iban
a buscar. Mis papds estaban preocupados. Afortunadamente,
en el ambiente que trabajo me conocen muchoy saben que no
soy un delincuente.
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-¢Qué piensas del derecho al olvido?

-Si hoy no somos capaces, con las normas que tenemos, de
hacernos cargo y ser responsables en el actuar, es stper va-
lido plantearnos que existan normas que obliguen a la gente
a comportarse responsablemente. Son las tecnologias que
avanzany somos nosotros quienes tenemos que ponernos al
dia en lo que esta sucediendo, para que el principio de que
todo dafio debe ser reparado se aplique. Esa es la regla.

-¢Qué piensas de la‘huelladigital’ que conservaincluso infor-
maciénerréneasobreunapersona,accesibleenunbuscador?
-Desconozco las politicas del buscador Google, pero si el bus-
cador X quiere funcionar en Chile, tiene que ajustarse a las
normas publicas, no solo a las privadas, y si las publicas son
mas estrictas que las privadas, hay que cumplirlas. Lo que
tiene que existir es voluntad politica de querer hacer este es-
fuerzo, que a lo mejor a Google le va a generar menos visitas,
porque la gente busca las cosas mas polémicas. Para Google
serian menos clicks, menos publicidad y menos plata. Para
ellos, borrar una noticia popular pero falsa es un problema,
porque deriva en menor trafico.

-éEl gobierno deberia entrar a este debate?

-El Estado debe ser lo suficientemente claro en decir que su
prioridad son los ciudadanos, no las empresas que rentan
o lucran con el dafio que se le puede hacer a un ciudadano.
Entonces, nosotros como Estado vamos a hacer todos los es-
fuerzos posibles y vamos a obligar a todo el mundo a lo que
sea necesario para que esa persona esté bien. La vida de una
persona que se destruye por una noticia falsa es mas impor-
tante que los 2 mil diarios que venderan por haber sacado esa
noticia, o los dos millones de visitas que tendra Google.
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A CONFESION DE PARTE Q

-éLa Tercera nunca te ofrecio disculpas?

-No.¢Por qué podrian hacerlo? Porque hubo un sesgo en cémo
reportearon el tema.

-¢Y no pediste rectificacion?

-No. Quiza podria haber pedido rectificacion, podria haber
exigido indemnizacion a VTR por haber pasado mis datos. Po-
dria pedir recuperar esa cuenta de Twitter. No hice un mon-
tén de cosas, principalmente por mi trabajo.

-¢En qué ambitos se deberia avanzar en el escenario digital
para casos como este?

-Se podria avanzar en las politicas de uso de las redes sociales
para prevenir ciertos casos y en el proceso de identificacion
del usuario. Voy mas alla: Twitter deberia ser mas riguroso en
sus politicas de uso, paraque cuando alguien abraunacuenta
lo haga con sunombre verdadero, y si quiere hacer una cuen-
ta parodia lo haga sin tener que esconderse o no necesiteira
‘guerrilla mail’ para hacer un perfil. Si alguien hace una cuen-
ta para estafar o difamar, tendrd que hacerse responsable. El
que nada hace nada teme: si tengo un comportamiento legi-
timoy legal en el entorno digital, no deberia tener problemas
en identificarme y decir quién soy.

No creo que la respuesta para todo sea legislar. Cuando los
parlamentarios se ponen creativos terminamos poniéndonos
la soga al cuello. Cada uno es responsable en el uso de la tec-
nologia, bajo normas que son mucho mas antiguas que inter-
net. Estoy de acuerdo en avanzar en esas normas, y si eso sig-
nificaaplicarel derechoal olvido, que asiseay que los medios
tengan que hacerse cargo pecuniaria y tecnolégicamente de
resarcir el dafio que causan con el interés de querer vender
diarios. Legislar me provoca aprensiones, porque no sé con
qué sesgo sevan a hacer las cosas. Darle la posibilidad a unos
pocos, que no hacen muy bien la pega, de definir cémo tene-
mos que definir nuestras vidas no me da confianza.

-Si hubieras sido el abogado de Luksic, ¢cual habria sido tu
consejo?

-Le hubiera dicho: ‘don Andrénico, entiendo que esto le mo-
leste, pero son los costos que tiene que pagar por ser una
persona conocida y poderosa. Va a ser objeto de este tipo de
cosas o peores, asi que no se gaste la plata que pretende gas-
tar en perseguir esta tontera’. €z



LA GENTE HABLA
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Por Por Elisa Forever (@Nellatronic)
y Pancho Defensor (@panchodefensor).

DIGNIDAD,
INFORMACION
PUBLICA
Y DERECHO AL
OLVIDO

La posibilidad de borrar datos de internet un tema
controvertido por definicion, pues implica la colision de
al menos dos derechos muy relevantes, en el contexto
de un debate que todavia esta en pafales en nuestro
pais. Por eso, “Revista 93” recurrio a Twitter para conocer
la posicion de distintos lideres de opinion en torno a
esta discusion, a partir de tres preguntas centrales:

1. ;(Cree usted que la legislacion en Chile protege la
dignidad de las personas en internet?

2. A sujuicio, ;qué derecho debe primar en internet:
el derecho al olvido o el derecho a la informacion?

3. ;Donde cree usted que esta el limite de la
proteccion de la vida privada en internet?

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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Luis Barrales

@luis_barrales
Dramaturgo y director de teatro.

Ana Piquer

@AnaAmancay

Directora ejecutiva de
Aministia Chile.

Alberto Precht

@albertoprecht

Director ejecutivo de Chile
Transparente.

Modnica Rincon
@tv_monica

Periodista, conductora de
CNN Chile.

Luis Barrales @|uis barrales

1. “Me da la impresion de que la legislacion no la protege ni siquiera en la vida
material. Creo que es todavia un territorio desregulado. Por la inédita posibilidad
de ‘igualdad de comunicacién’ que genera, ha sido territorio fértil para que los
que han sentido alguna vez su dignidad material afectada, se descarguen en
contrario”.

2. “Un derecho (al olvido) necesariamente puede ejercerse soélo cuando el otro ya
se ha ejercido. Entonces, en mi opinion la prevalencia se manifiesta por si sola.
Sin embargo, el derecho al olvido escasamente es ejercido y no hay garantia al
respecto”.

3. “Primero actua la auto regulacién y ésa es, en mi opinion, el limite a priori que
el resto debiese respetar. Si un sujeto no ha revelado algo de su vida privada,
no debiese entenderse como susceptible de ser revelado por los demas. Las
excepciones deben existir, por cierto, por ejemplo cuando la vida privada esta
ligada indisolublemente a la comisién de delitos”.

Ana Piquer @AnaAmancay

1. “No, no da suficiente proteccion”.

2. “Ambos estan reconocidos como derechos humanos. Es imposible dar una
respuesta Unica, en que siempre uno prime sobre el otro”.

3. “Las injerencias en la vida privada (en cualquier ambito) deben estar siempre
establecidas por ley, tener un fin legitimo y ser necesarias y proporcionales para
cumplir ese fin”.

albertoprecht @albertoprecht

1. “No contamos con ningiin mecanismo especifico que nos permita proteger
informacién privada o sensible de las personas en internet. La Ley N° 19.628 no
esta acorde a los requerimientos de hoy”.

2. “Hay que ponderar cada caso. El derecho al olvido debemos incorporarlo
a nuestra legislacion, pero protegiendo los espacios en donde el acceder a
informacién es de interés publico”.

3. “El limite lo pone cada persona, toda vez que acepta compartir datos
personales y decide qué informacion pone a disposicion de terceros”.

Monica Rincon @tv _monica

1. “En general, la legislacién en Chile en diversas areas va mas lento que las
necesidades de la poblacion (un ejemplo son los delitos de cuello y corbata, que
tienen penas ridiculas en el caso del soborno y del cohecho, que parten en 61
dias, como vender un CD pirata, o que aun exista una ley, que recién se anuncié
su derogacion el 21 de mayo, que permitia pagar menos del sueldo minimo a las
personas con discapacidad mental. Dicho esto, sucede lo mismo con internet y
todas las redes sociales: la realidad superé hace rato la legislacion existente”.

2.y 3. “Creo que es bueno proteger la intimidad y el derecho al olvido, pero
esa proteccion no puede estar por sobre el derecho a la informacién. Debe
ponderarse caso a caso con ciertos criterios, como que no toda actividad
privada es de interés si no afecta el desempefio publico de una autoridad, que
las autoridades tienen un umbral de proteccién mas bajo que un ciudadano
comun (y Chile asi lo suscribe, desde que derogo las leyes de desacato).
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Claudio Nash

@cnashr

coordinador académico del
Centro de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Chile.

Freddy Stock

@freddy_stock

Periodista, conductor del
programa “Palabras sacan

palabras” de radio Futuro.

Laura Albornoz
Pollmann

@lauralbornoz

Profesora de derecho civil
Universidad de Chile.

Claudio Nash @cnashr

1. “La legislacion vigente es insuficiente para una proteccion efectiva del derecho

a la dignidad de las personas en el ambito de los datos personales relevantes que
estan alojados en medios con acceso abierto. Si bien este es un derecho reconocido
constitucionalmente e internacionalmente, su concrecion normativa no es adecuada,
ya que no existen obligaciones claras para quienes administran esta informacion

y tampoco hay mecanismos para reclamar en caso de que una persona se sienta
afectada en su dignidad.

2. “Como en todo conflicto entre principios que consagran derechos, no podemos
tener una solucion ex ante. Habra que analizar en cada caso el grado de afectacién a
la dignidad que supone mantener informacion en red. En el caso penal, la limpieza de
imagen o derecho al olvido parece merecer un tratamiento especial, atendida la carga
simbdlica asociada a la persecucion penal. En caso de haberse declarado inocente o
habiéndose acogido una revisién, el derecho al olvido no esta vinculado Unicamente
al tiempo involucrado, como ha sostenido la Corte Suprema recientemente, sino que
también al interés social de acceder a esa informacion. Para mantener accesible

la informacion debiera existir un interés social imperativo asociado, de tal entidad
que justifique la afectacion del derecho a la privacidad de los datos personales. Por
ejemplo, en el caso de autoridades publicas ese interés es mayor y, por tanto, el
derecho a la informacion debe prevalecer”.

3. “Las injerencias en la vida privada (en cualquier ambito) deben estar siempre
establecidas por ley. El limite a la proteccion de la vida privada en internet esta en el
interés social de conocer ciertas informaciones relativas a un individuo. Si no existe un
interés social involucrado, no hay razones para que la persona no pueda acceder a su
derecho al olvido. En el caso penal, frente a inocentes que se han visto sometidos a
persecucion penal, la balanza se inclina a favor del olvido. Cuando hay un interés social
(condenados) y ha pasado el tiempo, puede haber olvido, pero se deben tomar medidas
para restringir ese acceso a la informacién, aunque dicha informacion debe seguir
siendo disponible”.

Freddy Stock @freddy stock

1. “En general, nuestra legislacién es anticuada en muchos aspectos. Este
es uno de ellos”.

2. “No veo que sean conceptos antagoénicos... mas bien los veo
complementarios”.

3. “Los limites a la vida privada son impuestos por la sociedad y el interés
publico. Cosa distinta es el derecho a la intimidad, que es aquello que no
has transado en pro de una figuracion publica”.

Laura Albornoz Pollmann @lauralbornoz

1. “Entiendo que la vigilancia en internet es usada en nuestro pais con el propésito de
resguardar el orden y prevenir el delito, como las llevadas adelante por el Ministerio
Publico y las policias, especialmente la civil, y respecto de personas que estan siendo
investigadas. Sin embargo, sobre la base de muchos de los antecedentes que se tienen a la
vista, uno podria afirmar que el Estado de Chile estaria afectando el derecho a la privacidad
al no cumplir con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad y pudiendo
afectar, ademas, otras garantias constitucionales, como la libertad de expresion”.

2. “Es relativo y depende de la naturaleza de los hechos. El derecho al olvido es un
derecho legitimo, pero no puede significar o constituirse en una cortapisa, por ejemplo
del periodismo investigativo, como en casos de corrupcién politica o econémica, del
control del accionar de personas, o en el caso de abusos sexuales o de violencia de
género. Se pueden borrar de internet transcurrida la condena, pero no de los archivos
judiciales”.

3. “En el interés publico, demostrado en que algo que produce una persona debe ser
puesto en conocimiento de la ciudadania. Lo que lo determina es el contexto. El limite
son las expectativas razonables, dependiendo de la funcion y el rol que se desempenia,
y se construye dependiendo del contexto. La privacidad es contextual, depende del
lugar, el momento, la calidad que se ocupa, etc.”.
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CONSENSOS PARA
UN DERECHO AL

OLVIDO DIGITAL

Romina Garrido Iglesias
Jessica Matus Arenas,



rente a los derechos de privacidad y proteccion

de datos, internet pareciera implicar mas ries-

gos que beneficios. Cierto es que gracias a la

red podemos acceder muy facilmente a mucha

informacion, pero esa ventaja es directamente
proporcional al impacto negativo que provoca en la pri-
vacidad, la honray la reputacién de las personas, cuando
sus datos son expuestos sin consentimiento o cuando se
pierde el control sobreinformacién voluntariamente com-
partida.

Lainformacién es un bien juridico de extraordinario valor
y cuando tiene el atributo personal, se hace indispensable
para el desarrollo del sector publico y privado, pues mue-
ve intereses econémicos.

Para acceder al conocimiento e interactuar con nuestro
entorno son necesarias la divulgacién, el procesamiento y
elacceso adatos, muchas veces personales. Internety los
buscadores web lo han facilitado, lo que se traduce en lo
que el Tribunal Europeo, en la conocida sentencia del caso
Costeja -que consagro el derecho al olvido- ha denomina-
do ‘hiperaccesibilidad’, debiendo equilibrarse esfuerzos
de los intereses individuales, privados y publicos, donde
una ley-o la tecnologia- restaure la posibilidad de control.

Es un asunto muy amplio, con aristas complejas cuando
estan en juego las libertades de prensa e informacién y
son los medios de comunicacion los que justamente di-
funden datos personales.

Una iniciativa que busca relevar la importancia de consa-
grarunderechoal olvido digital es el “Proyecto Inocentes”
de la Defensoria Penal Publica, que expone la problema-
tica actual de la circulacion y difusién de hechos y datos
personales en internet en casos muy dramaticos, como
acusaciones o informaciones en medios de prensa de per-
sonas imputadas que después han sido declaradas ino-
centes.

¢Cémo compatibilizar el acceso a la informacion de los
medios en internet con las garantias del control de la

1 Suarez, ). M. A. C.(2003). La defensa de la intimidad de los ciudadanos y la
tecnologia informatica. Revista Chilena de Derecho Informadtico, (2). Citada
por Suarez, J. M. A. C.(2003). La defensa de laintimidad de los ciudadanosy la
tecnologiainformatica. Revista Chilena de Derecho Informatico, (2).

TALION

informacion personal? La respuesta pudiera estar en la
consagracion de un derecho al olvido digital, definiendo
claramente su naturaleza, objetivos y quiénes resultan
obligados.

NATURALEZA: PROTECCION DE DATOS

Es indispensable reconocer que este particular derecho al
olvido digital se articula en el derecho a la proteccion de
nuestros datos personales, es decir a controlar nuestrain-
formacién personal contenida en medios informatizados
o manuales y que, ademas, sea tratada en condiciones de
licitud, lo que se garantiza con el ejercicio de una serie de
derechos.

En muchos paises americanos y en toda la Unién Europea
la proteccion de datos es una garantia constitucional, de-
sarrollada en leyes generales y ejercitada por autoridades
garantesindependientes. Pero pese a la penetraciény uso
de internet y las redes, en Chile este derecho es casi des-
conocido y muy poco desarrollado. En fallos recientes, el
Tribunal Constitucional ha reconocido implicitamente la
garantia de proteccién de los datos personales como la fa-
cultad de control de la propia informacioén frente a su tra-
tamiento automatizado, ubicandola en la garantia consti-
tucional alavida privaday alahonrade las personas.

La proteccion de datos encuentra su propio marco de ac-
ciénenlaley N°19.628, que no tuvo el tratamiento de una
ley de desarrollo de la garantia constitucional de privaci-
dad o intimidad. Su objeto, primero, fue consagrar un sis-
tema de proteccion civil del derecho a la intimidad, tras
reconocer que para el desarrollo de la vida en sociedad es
necesario que la informacion circule libremente, siempre
cuidando su manejo, referido a las personas fisicas o na-
turales.

Sin embargo, durante su tramitacion quedé claro el inte-
rés de quienes participaron por legalizar el mercado del
tratamiento de datos personales, en particular los datos
tratados porlos burés de créditos, abundando lainterven-
cién de empresas cuyo modelo y capital de negocio esta
constituido por los datos personales. Hasta hoy, nuestra
ley de datos ha tenido nulos o muy bajos mecanismos de
cumplimiento.

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA
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Segundo, la ley no se refiere a los datos en internet y exi-
me expresamente a los medios de su aplicacién. Pareciera
desalentadora la situaciéon de que se publique informa-
cion personal porlos medios, seade uninocente o de cual-
quierade nosotros. No obstante, laley consagra principios
y derechos aplicables que deben ejercerse en tribunales,
pues Chile no tiene un 6rgano garante facultado para en-
tregar criterios en el tratamiento de los datos personales
en contextos noticiosos.

Tercero: el tratamiento de datos es una actividad libre,
que cualquiera puede realizar respetando ciertos limites
dados por los derechos de las personas y, en particular,
por los contextos de las libertades informativas. En este
sentido, la proliferacién de los medios en internet desafia
el ejercicio de los derechos fundamentales en red, vincula-
dos al honor, la honra, la dignidad y la privacidad porque,
como dijimos, la ley chilena prevé como excepcion al tra-
tamiento de datos aquellos efectuados en ejercicio de las
libertades de opinar y de informar, regulado por la ley a
que se refiere el articulo 19, N° 12 de la Constitucion.

Recordemos que el tratamiento de datos implica cual-
quier operacién o complejo de operaciones o procedi-
mientos técnicos, automatizados o no, que permitan reco-
lectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar,
extraer, confrontar, interconectar, disociar, comunicar,
ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de caracter
personal, o utilizarlos en cualquier otra forma2

Comprender esta definicién es indispensable para de-
terminar quién resulta obligado frente a este derecho al
olvido. La ley chilena define entre estas operaciones, las
siguientes:

- Almacenamiento: operaciones destinadas a la
conservacion o custodia de datos en un registro
o banco de datos.

- Comunicacién o transmision de datos: dar a co-
nocer de cualquier forma los datos a un tercero
distinto del titular, determinado o indetermina-
do.

- Modificacién de datos: todo cambio en los datos con-
tenidos en un fichero o registro de banco de datos.

2 Ley 19.628. http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=141599
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“La ley en Chile s6lo reconoce la
oposicion respecto del uso de

los datos personales con fines

de publicidad, investigacion de
mercado o encuestas de opinion.,
Ello parece inadecuado y debe
corregirse, dado que restringe una
de las facetas del derecho a la
proteccion de datos a una actividad
especifica”.

- Procedimiento de disociaciéon de datos: todo trata-
miento de datos personales de manera que la infor-
macién que se obtenga no pueda asociarse a perso-
nadeterminada o determinable.

- Bloqueo de datos: suspension temporal de cual-
quier operacién de tratamiento de los datos alma-
cenados.

— Eliminacion o cancelacion de datos: destruccion de
datos almacenados en un registro o banco de datos,
cualquiera sea el procedimiento para ello.

Por otra parte, la ley reconoce a las personas una serie
de derechos respecto de sus datos personales: a acceder
a ellos, a modificarlos, a cancelarlos y a oponerse en cier-
tos casos a su tratamiento. Asi, la proteccién de datos es
un derecho instrumental, pues muchas veces el acceso,
rectificacion, cancelaciéon u oposicion se ejerceran para
proteger o ejercer otro derecho: la privacidad, la honra, el
acceso a la salud, a la educacién y a la identidad sexual,
entre otros.

OBJETIVOS DEL DERECHO AL OLVIDO

En lo que interesa, dependiendo del sujeto que resulte
obligado, un olvido en internet podra significar una can-
celacion o una oposicion al tratamiento de datos perso-
nales. La cancelacion es el borrado o eliminacién de datos
cuando su almacenamiento carece de fundamento legal o
cuando el dato ha caducado. Este derecho esta consagra-
do en los articulos 6y 12 inciso tercero de la Ley N° 19.628.



La ley también define que un dato caduco es el que ha
perdido actualidad por disposicién de la ley, por el cumpli-
miento de la condicién o por la expiracion de su plazo de
vigencia o, si no hubiese norma expresa, por el cambio de
los hechos o circunstancias que consigna. El de oposiciéon
es el derecho a exigir que se cese en un tratamiento de da-
tos por revocacion del consentimiento o porque no hubo
consentimiento previo.

La ley en Chile sélo reconoce la oposicién respecto del
uso de los datos personales con fines de publicidad, inves-
tigacion de mercado o encuestas de opinién. Ello parece
inadecuado y debe corregirse, dado que restringe una de
las facetas del derecho a la proteccién de datos a una ac-
tividad especifica.

Para ejercer estos derechos, el afectado debe dirigirse al
responsable del banco de datos, que es el conjunto orga-
nizado de datos personales, y solicitar la eliminacién del
dato caduco, segun el procedimiento sefialado en el arti-
culo 16 de la misma norma, siempre y cuando no se trate
de un tratamiento amparado por la ley de prensa.

Entonces, ¢de qué hablamos precisamente con ‘derecho
al olvido? Esto debe responderse considerando la minima
afectacion de las libertades informativas -cuando estén
en juego-, evaluando la necesidad o conveniencia de la
perpetuidad de la informacion personal en |a red, versus
la afectacién de derechos fundamentales. Es decir, cémo
logramos mantener la informacién y reducir la afectacion
de derechos del individuo, lo que se verifica en mayor me-
dida con la oposicién al tratamiento.

Sinembargo, en el entorno de internet ya no hablamos de
un responsable y de una base de datos en el sentido de la
ley chilena. Hablamos de datos en la nube, en la red, en el
ciberespacio. No es un espacio organizado, creado para un
procesamiento especifico, como tradicionalmente enten-
demos una base de datos.

Las amenazas para las personas en el manejo de sus datos
personales se amplifican a través de diversas acciones u
operaciones de tratamiento: rastreo en internet, segui-
miento, vigilancia, acumulacién de informacién personal
dispersaenlaweb, rastrodigital mediante nuestras actua-
ciones reales o en linea, lo que va acumulando informa-
cion sobre nosotros.
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Dicho rastro tiene la capacidad de interrelacionarse y de
estoderivael problemay lanecesidad de reconocer un de-
recho al olvido digital, debido al efecto multiplicador de
los atentados a diversos bienes juridicos por la hiperacce-
sibilidad3 de lainformacion.

El nuevo Reglamento Europeo 2016/6794 que rige desde
el 25 de mayo pasado, dispone en su articulo 17 que las
personas tienen derecho al olvido, es decir “a que se supri-
man y no se traten sus datos personales, en caso de que
ya no sean necesarios para los fines para los que fueron
recogidos o tratados de otro modo, de que los interesados
hayan retirado su consentimiento para el tratamiento, de
que se opongan al tratamiento de datos personales que
les conciernan o de que el tratamiento de sus datos per-
sonales no se ajuste de otro modo a lo dispuesto en el Re-
glamento. Este derecho es particularmente pertinente si
los interesados hubieran dado su consentimiento siendo
nifios, cuando no se es plenamente consciente de los ries-
gos que implica el tratamiento, y mas tarde quisieran su-
primir tales datos personales especialmente en Internet”
(Parrafo 65).

Desulecturasedesprende que se considera en este olvido
la supresién de datos o cancelacion.

RESPONSABLES: ¢;EL MEDIO O EL BUSCADOR?

Para entender el derecho al olvido digital debemos com-
prender cémo funciona la web, que es un conjunto de
paginas relacionadas entre si a través de hipervinculos,
almacenados en servidores ubicados en todo el mundo,
sobre los cuales se usa un direccionamiento global cono-
cido como URL (localizador uniforme de recursos).

Cada pagina posee contenido representado de diversas
formas, al que se accede o que se difunde. Puede tratarse
de datos personales, que para estar en internet precisan
de operaciones sobre ellos. Dispuestos en lared como con-
tenido de un medio de comunicacién, estos datos permiti-
ran el desarrollo de lalibertad de informaciéon mediante la
identificacion de personas vinculadas a un hecho relevan-

3 Garriga, D. A. (2013) Derechos Humanos y Proteccién de Datos Personales
en el siglo XXI.Homenaje a Cinta Castillo Jiménez. Punto Rojo.

4 Disponible en linea http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?u
ri=0J:L:2016:119.FULL&from=ES
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te y noticioso. Esta identificacién, a través del nombre, es
indexada o capturada por los motores de blsqueda, que
facilitan el acceso a lainformacién dispuesta en la red.

Elriesgo es que hoy todo lo consignado en una pagina web
es susceptible de analizar y estructurar. Existen trabajos
disefiados para extraerlas opiniones de una persona, en lo
que se denomina web opinion mining, que permite anali-
zar las opiniones de una persona sobre todo lo imaginable
o bien extraer perfiles de alguien mediante lainformacion
sobre ella accesible desde la web.

Toda esta informacién estd en principio disponible a per-
petuidad. Existe imposibilidad de borrar o dificultar el ac-
ceso ainformacién en internet. Esa falta de olvido ha sido
largamente debatida, con cuestionamientos sobre los
responsables, en particular los buscadores como facilita-
dores, o los medios que disponibilizan la informacién. Su
determinacidn sera la consecuencia del derecho al olvido
digital: borrar el dato o dejarlo disponible sin tratar.

En primer término, un motor de busqueda es un servicio
de la sociedad de la informacién, que provee contenido al
ubicar la informacién publicada o incluida en la red por
terceros, indexarla automaticamente, almacenarla tem-
poralmentey ponerlaadisposicién de losinternautas con
un cierto orden de preferencia.

Elimpacto delos buscadores en la privacidad de las perso-
nas fue un asunto sobre el cual el grupo sobre proteccién
de datos del articulo 29 se pronuncié en 2008, en el Dicta-
men 1/2008, que reconoce que los proveedores de motores
de busqueda en internet juegan un rol crucial como inter-
mediarios en la sociedad de la informacién, contribuyen
a su desarrollo, son Utiles y necesarios. Sin embargo, dis-
tingue que como prestadores de servicios a los usuarios,
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recogen y tratan gran cantidad de datos. Segundo que,
como proveedores de contenidos, contribuyen a que las
publicaciones en internet sean facilmente accesibles,
muchas veces republicando datos o almacenandolos en
una memoria caché.

Revisemos especificamente este uUltimo rol del motor
como proveedor de contenidos en internet. El Dictamen
dice que los buscadores tratan informacién -incluida
aquélla personal- explorando, analizando e indexando in-
ternet y otras fuentes que pueden explorar y hacer facil-
mente accesibles.

Algunos motores también vuelven a publicar los datos en
lamemoria caché. No obstante, el Dictamen dice que “hay
que ser conscientes del papel que estos motores desem-
pefian en el acceso y busqueda de informacion en linea,
debiendo generarse un equilibrio entre el derecho a acce-
derainformaciény el derechoalaprivacidady proteccion
de datos”.

Es [lamativo que el Dictamen parta reconociendo que la
Directiva Europea de Proteccion de Datos no hace referen-
cia alguna a los motores de blsqueda, que actian como
intermediarios en la extraccion de datos, lo que resulta
finalmente decisivo para su aplicacion o no.

El grupodel articulo 29 pareciera entender del documento
que los buscadores son sélo intermediarios. Luego, ana-
liza si como tales deben o no ser considerados responsa-
bles de tratamiento de datos. Para dilucidarlo recurre al
principio de proporcionalidad y sefiala que en la medida
que un proveedor de un buscador actue exclusivamente
como intermediario, no debe considerarse responsable
principal del tratamiento de datos personales, porque és-
tos son los proveedores de informacion.



Laresponsabilidad formal, juridica y practica de los datos
personales que incumbe al motor de busqueda se limita,
generalmente, a la posibilidad de retirar datos de sus ser-
vidores. Finalmente, dictamina que los propietarios de si-
tios de internet pueden decidir, a priori, no participar en
el motor de busqueda. Con todo, se complementa lo sefia-
lado en el Dictamen con el analisis que debe hacerse caso
a caso sobre la actividad del motor de buisqueda. Algunos
almacenan en sus servidores, por ejemplo, porciones en-
teras de contenidos de internet, incluidos los datos per-
sonales.

Técnicamente, la exploracion, andlisis e indexacion pue-
den hacerse automaticamente, sin reparar si son datos
personales o no. Sin embargo, cada vez hay tecnologia
mas sofisticada para la busqueda, visualizacién y acceso
alainformacién por buscadores, casos en que el motor es
enteramente responsable, lo que ya fue analizado en la
sentencia del caso Costeja.

Frente al motor de busqueda, el derecho al olvido en Eu-
ropa se presenta mas como una oposicién al tratamiento
que como la rectificacion o supresién de datos, a menos
que éstos queden en la memoria caché.

En América Latina no hay una legislacion homogénea en
materia de datos como en Europa. En diversos pronuncia-
mientos, la OEA ha considerado a los buscadores como
intermediarios y les ha aplicado el ‘principio de mera
transmision’ ninguna persona que sélo ofrezca servicios
técnicos de internet como acceso, bisqueda o conserva-
cion de informacién en la memoria caché serd responsa-
ble por contenidos generados por terceros, siempre que
no intervenga especificamente en ellos ni se niegue a
cumplir una orden judicial que exija su eliminacion.

El filtrado y bloqueo de sitios web, direcciones IP, puertos
y protocolos de red constituye una medida extrema, que
sélo podria justificarse conforme a estandares interna-
cionales, por ejemplo cuando sea necesaria para proteger
a menores del abuso sexual. Los sistemas de filtrado im-
puestos por gobiernos o proveedores de servicios consti-
tuyen censura previa.

Respecto de la responsabilidad, la OEA sugiere que las
normas que fijen competencias jurisdiccionales para co-
nocer causas vinculadas a los contenidos de internet se

TALION

relacionen con aquellos Estados en que existan vinculos
estrechos: el autor reside en él, el contenido se publico
desde alli y/o éste se dirige especificamente a ese Estado.
Los particulares sélo deberian poder iniciar acciones ju-
diciales en una jurisdiccién en la que puedan demostrar
haber sufrido un perjuicio sustancial. Toda norma de res-
ponsabilidad debera considerar la necesidad de preservar
la funcién de internet como ‘lugar publico de reunion’.

EL TEMAEN CHILE

En Chile este tema tampoco ha pasado inadvertido y cada
vez preocupa mas la perpetuidad e hiperaccesibilidad de
datosy el rol delos mediosy buscadores en internet. Revi-
semos, entonces, el medio como generador de contenidos
y datos en la web, el rol del buscador, las reacciones legis-
lativas y la postura de los tribunales.

Luego del fallo europeo que reconocio el derecho al olvi-
do se presentaron mociones parlamentarias que buscan
regularlo, pero que no solucionan el problema de fondo
-naturaleza juridica de este derecho- y sin mayor justifica-
cién, atribuyen la responsabilidad de la difusién de datos
al buscadors, reproduciendo el razonamiento europeo
contenido en la sentencia Google Spain v/s Agencia Espa-
fiola de Proteccién de Datos (AEPD).

El régimen juridico al que se somete un buscador se en-
cuentra, por una parte, en la ley de propiedad intelectual.
Desde 2010, con sendas modificaciones a la ley, el legisla-
dor actualizé el régimen de sanciones y los sistemas de
limitacién de responsabilidad de los proveedores de ser-
vicio de internet. También fijé un nuevo sistema de excep-
cionesy limitaciones.

En ese contexto, a los prestadores de servicios que, a peti-
cién de un usuario, almacenan por si o por intermedio de
terceros datos en su red o sistema, o que efectdan servi-
cios de busqueda, vinculacién y/o referencia a un sitio en
linea mediante herramientas de bdsqueda de informacién
-incluidos los hipervinculos y directorios-, no seran consi-

5 Boletin 9388-03 https.//www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=980
0&prmBoletin=9388-03, sefiala : “Al igual que en las legislaciones de otras
naciones,estimamos que este’derechoal olvido’ o eliminacién debeincluirse
entre los derechos de titulares de datos personales, con respecto a los
motores de busqueday sitios web en que aparezca sunombre, y para el caso
de denegacion, concederles de igual modo, la accién de habeas data
contempladaenlamismaley”
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derados responsables de los datos almacenados o referi-
dos, a condicion de que el prestador:

- No tenga conocimiento efectivo del caracter ilicito
de los datos. Esto supone, entonces, el inicio de una
gestion judicial, conforme al procedimiento estable-
cidoenelarticulo 85 Q de la misma ley.

- Norecibaun beneficio econémico directamente atri-
buible a la actividad infractora, en los casos en que
tenga el derechoy la capacidad para controlar dicha
actividad;

- Designe publicamente un representante para recibir
las notificaciones judiciales a que se refiere el inciso
final, de la forma que determine el reglamento, y

- Retireoinhabilite en forma expedita el acceso al ma-
terial almacenado, de conformidad a lo dispuesto en
elinciso siguiente.

Asi, el régimen de responsabilidad de los buscadores en
materia de propiedad intelectual es de meros intermedia-
rios, no siendo responsables por la divulgacion de infor-
macion o datos.

Por otra parte, es necesario definir si los buscadores tra-
tan datos personales, en que, por especialidad y bien juri-
dico protegido, la norma aplicable es la Ley N° 19.628, que
delimita su responsabilidad y marco de accién.

Segundo, los datos personales pueden también formar
parte de unrelato de un hecho informativo o noticioso en
los medios, siendo un elemento de las libertades informa-
tivas cuando son de interés social general. En ese sentido,
severificaun tratamiento de datos por el medio que infor-
mara de ese hecho.

El hecho noticioso es informacion factica recogida por
una persona (puede ser un periodista) y retransmitida por
algin medio de comunicaciéon. Implica, por definicion,
la existencia de un acontecimiento tangible (un aluvién,
un robo, etc.) o intangible (hacer una declaracién, opinar,
aprobar unaley).

Un hecho se transforma en noticia cuando es novedoso,
actual, tiene significancia social y genera interés publico.
En materiade libertad de expresién existen, ademas, otros
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“En Chile este tema tampoco ha
pasado inadvertido y cada vez
preocupa mas la perpetuidad e
hiperaccesibilidad de datosy el rol de
los medios y buscadores en internet.
Revisemos, entonces, el medio como
generador de contenidos y datos

en la web, el rol del buscador, las
reacciones legislativas y la postura de
los tribunales”.

criterios que pueden también referirse a la veracidad del
relato, no siendo vinculantes o necesarios para difundir
un hecho, sino mas bien para tener una actitud positiva
hacia la verdad, ser un relato honesto.

Sinembargo, esta libertad de difundir no es absoluta, sino
relativa, sujeta a diversos limites fijados por la ley o por
el principio de razonabilidad, siendo las colisiones entre
derechos muy naturales en un Estado democratico de de-
recho, debiendo delimitarse las formas en que estos dere-
chosvinculados a la personalidad pueden convivir®.

Ante el conflicto entre la divulgacién de datos personales
y los hechos noticiosos es muy importante el rol que han
tenido las autoridades de control en materia de datos per-
sonales. La espafiola, por ejemplo, ha entregado diversos
criterios para su tratamiento en sitios web informativos.
Entre ellos, que debe ponderarse la trascendencia, perma-
nencia, accesibilidad absoluta y relevancia publica de co-
nocer los datos personales de los afectados o sujetos del
hecho informativo, y si los datos efectivamente aportan
como informacién adicional.

Sobre los medios, hainstruido que “deberian valorar la ne-
cesidad de que su actuacién se dirija a conciliar, en mayor
medida, el derecho alalibertad deinformacién conlaapli-
cacioén de los principios de proteccion de datos persona-
les. En primer lugar, deberia ponderarse escrupulosamen-

6 Nespral, B. (1999). Derecho de la informacion: periodismo, deberes y
responsabilidades. Bde F.



te la relevancia publica de la identidad de las personas
afectadas por el hecho noticiable para, en el caso de que
no aporte informacién adicional, evitar la identificacion
mediante la supresiéon del nombre e incluso, si fuera nece-
sario,delasiniciales a cualquier referencia suplementaria
de la que pueda deducirse la identificacién”.

En Chile la solucion pareciera ser clara: las normas de tra-
tamiento de datos no aplican en contextos regulados por
la ley de prensa, en cuyo caso el afectado debe impetrar
una accion de proteccién por vulneracion de la vida pri-
vaday lahonra,y probar la afectacion de su garantia fun-
damental.

Los efectos serdan aquellos que derivan de los derechos de
cancelacion u oposicién en proteccion de datos. Sin em-
bargo, hay mucho de ética periodistica en la forma en que
un medio difunde y la informacién personal que entrega,
que en ciertos casos puede ser excesiva o impertinente. El
rol de las autoridades de control es clave en la entrega de
orientaciones, sean vinculantes o no. Por lo tanto, los me-
dios no tienen libertad absoluta cuando su actividad pue-
de infringir derechos garantizados por la Constitucion,
entre ellos la autodeterminacién informativa que buscan
garantizar las leyes de proteccién de datos.

En efecto, laley de prensa chilenareconoce un derecho de
rectificacion, cuya naturaleza es distinta al ambito de pro-
teccion de datos. El primero buscalaaclaracion, gratuitae
inmediata, ante informaciones en que se ha sido aludido
injustamente, cuando se verifica informacién injuriosa o
falsa.

El afectado debe dirigirse al director del medio en el plazo
de 20 dias desde la emisidn, lo que parece bastante acota-
do y deja en la indefensién casos como la declaracién de
inocenciade unimputado, en que si bien laimputacién de
undelitoesun hechoverdadero, el tema es la perpetuidad
de la informacion en internet y la colision de garantias
fundamentales.

La rectificacion, en este caso, es un derecho urgente, que
exige materializarse sin demora. El derecho al olvido es
distinto, entonces, al de rectificacion, porque éste ultimo
busca adecuar los hechos difundidos o descritos, que son
inexactos o descontextualizados. No suprime el hecho
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descrito ni lo cancela. Es un elemento de contraste infor-
mativo, que complementa la libertad de informacion’.

Como se lee en el caso europeo, frente a buscadores y me-
dios de comunicacion la pretension debe dirigirse contra
el buscador visto como responsable. En América Latina, los
tribunales mexicano y colombiano han dicho que la pre-
tension debe dirigirse contra el medio de comunicacion.

SENTENCIAS RELEVANTES

En Chile hay dos sentencias pertinentes en materia de ol-
vido digital y responsabilidad en el tratamiento por difu-
sién de contenido dafiino para la vida privada o la honra
enlared.

La primera es un fallo de la Corte Suprema del 21 de enero
de 2016, por accién constitucional de un oficial (R) de Cara-
bineros, para eliminar de los buscadores una publicacion
de un medio de comunicacién del 14 de agosto de 2004,
donde se le sindicaba como presunto autor de abusos
sexuales contra menores.

7 Nespral, B. (1999). Derecho de la informacion: periodismo, deberes y
responsabilidades. Bde F.
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Segun el actor, dicha publicacion vulnera sus garantias
constitucionales, pues no le ha permitido reinsertarse en
lavidasocial en paz, al resultar estigmatizado con lainfor-
macién, lo que no sélo lo ha afectado a él, sino a toda su
familia. Expone que, a cambio de eliminar la noticia, que
[leva 10 afios publicada después de ocurridos los hechos,
los abogados del medio le pidieron firmar una renuncia a
su derecho a ejercer acciones legales contra esa empresa.

Sibiennoseimpugnalaveracidad de lanoticia, el tribunal
entiende que debe resolver si se da cabida al derecho al
olvido, referido esencialmente a que una persona pueda
aspirar a la eliminacion de una informacion desfavorable
que le provoque perjuicios actuales y que se contenga en
los sistemas informaticos disponibles. En este caso se in-
voca la antigiiedad de la noticia y, como perjuicio actual,
el menoscabo siquico y laboral, tanto para si como para
una familia tnicay de apellido estigmatizable.

La Corte reconoce que en la normativa vigente no existe
una solucién legislativa expresa, aunque no es dificil ad-
vertir en ella un compromiso con la proteccion del honor,
ladignidady vida privada de las personas, consagradas en
el articulo 19 N° 4 de la Constitucion. Con todo, recurre al
razonamiento de integrar el ordenamiento juridico exis-
tente, donde se consagra la supresién de informaciones
enresguardo de lavida privaday la honra.

Asi, el ordenamiento juridico chileno reconoce la elimina-
cion de anotaciones penales o el vencimiento de registros
informaticos bancariosy la Ley N°19.628 contempla, entre
otras cosas, la caducidad del almacenamiento de datos
por expiracion del plazo para su vigencia.

Segun el fallo, “no cabe duda que nuestro ordenamiento
juridico protege el honor y vida privada de las personas
(..) y que sistematicamente ha venido recogiendo la ten-
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dencia mundial de reconocer el derecho al olvido para
conductas reprochables de las personas -sean éstas pena-
les, civiles o comerciales- después de un lapso, como una
formade reintegrarlas al quehacer social”.

Aplicando el criterio de ponderacion, la Corte reconoce
que el difundir mediante buscadores un delito de rele-
vancia social “en el que el afectado tuvo participacion {(...)
evidentemente constituye un legitimo ejercicio de su de-
recho a expresidn. Sin embargo, después de todo ese tiem-
po, la colisién entre dos derechos constitucionales como
los aludidos, atin si llegara a existir, deberia ceder actual-
mente en beneficio del derecho a la reinsercién social del
que ha delinquido y de su derecho a mantener una vida
privada que la posibilite, como asimismo el derecho a la
honra y privacidad de su familia, en este caso de apellido
facilmente abordable y Unica, segtin se aduce.

“Todavia no se divisa el beneficio actual para la libertad de
expresién de mantener un registro digital detectable por
cualquier motor de busqueda informdatico, de una noticia
que de todos modos puede 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 noticia deje de existir, sino de no brindar accesos
automadticos y facilitadores que hagan mads dificil o impo-
sible la recuperacién y reinsercién social del individuo y
de su familia, caso este Ultimo que no deberia afectarse
jamas”.

Finalmente, la Corte ordena al medio a eliminar en tres
dias el registro informatico de esta noticia, sin pronun-
ciarse sobre la actividad del buscador, como tampoco lo
hace el voto disidente de la ministra Egnem, quien ponde-
ra el interés publico de la noticia, una condena por abu-
so de menores cumplida en 2013, que es un hecho de alta
connotacion social, donde debe analizarse la doctrina del



derecho al olvido versus la informacién periodistica de
caracter judicial. Destaca que los criterios en la materia
reconocen el interés periodistico de dichas informaciones
y que procede la aplicacion de herramientas técnicas de
desindexaciéon y no el borrado de datos (caso Colombiay
caso Google Spain).

En otro fallo, que si bien no trata propiamente del dere-
cho al olvido, la Corte de Apelaciones de Valparaiso se pro-
nuncié implicitamente sobre el tratamiento del buscador
Google.cly le orden6 establecer computacionalmente los
filtros necesarios para evitar publicaciones que presenten
inequivocamente caracter injurioso, o de cualquier tipo y
bajo cualquier circunstancia, siempre que en esa publica-
cién se incurra en una afectacién constitucional como la
mencionada.

En este caso habia publicacionesinjuriosas que afectaban
la vida privada del actual Fiscal Nacional y su familia (ver
Objecién). También se ordend el borrado de todas ellas. Al
parecer, en este fallo la Corte entiende que el buscador
puede y es responsable de ejecutar acciones frente a da-
tos que no son veraces.

LA NECESIDAD DE CONSENSOS

Es indispensable restablecer el equilibrio entre herra-
mientas tecnoldgicas y derechos humanos, limitando la
hiperaccesibilidad de lainformaciény, en otras, amparan-
do la solicitud de retiro de todas las informaciones aloja-
das enlared®que afecten los derechos de las personas.

El derecho al olvido repondria esta posibilidad de control,
mediante las herramientas que derivan de la proteccion
de datos, delimitando la manera de controlar la informa-
cion cuando las garantias informativas estan en juego, lo
que nos permite construir nuestra identidad en la red.

Como conclusidn, creemos que el derecho al olvido tiene
una naturaleza similar a la rectificacion, pues busca resta-
blecer el equilibrio de las libertades informativas, pero no
eselderechoareescribiruna historia®. Seinsertaen el am-
bito de la proteccion de datos, responde a esa naturaleza

8 Chalezquer, C. S, Prieto, V. D, Garcfa, F. J, Hidalgo, M. G, Conesa, C. P,
Carrasco,).R, &Capitan, E.R.J.(2014). La protecciony seguridad de la persona
enInternet:aspectossocialesy juridicos. Editorial Reus.

9 Rojas,S.Z.(2013). La problematica entre el derecho al olvidoy la libertad de
prensa. Derecom, (13), 1.
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instrumental, como herramienta de control y amparo de
otros derechos fundamentales.

Siempre que sea posible, y mas aun respecto de informa-
cion difundida en medios informativos, no debe propen-
derse al borrado desde la fuente, sino a la oposicién del
tratamiento de datos, que mantiene intacto el hecho in-
formativo y permite la coexistencia arménica de ambos
derechos fundamentales, libertad de informacién y pro-
teccion de datos.

El responsable es quien pueda ejecutar la oposicién al tra-
tamiento, es decir desindexar la informacién. Indexar es
incluiruna palabraen el indice que generan los rastreado-
res de palabras enlaweb, gracias a que quien ha puesto la
informacion en internet permite que ésta sea encontrada
por éstos e incluida en el indice. Lo anterior permite bus-
car palabras y obtener la URL de las mismas con su ubica-
cion en la web. El buscador enriquece el indice mediante
algoritmos, para mejorar la experiencia de bisqueda.

Asi, si se trata de informacion noticiosa que ha perdido
actualidad y que ha sido difundida por diversos medios,
la pretension debe ejercerse contra quien maneje los indi-
ces, puesto que éste verifica un tratamiento de los datos
posterior a su publicacién, y sera muy dificil que el afecta-
do pueda abordar la difusion de la informacién en todos
ellos.

Pero los editores de paginas web deben atender, cuando
proceda, las solicitudes de derecho al olvido, pues son
responsables de bloquear el tratamiento de datos cuan-
do la noticia esté archivada en la hemeroteca digital. Este
criterio ha sido fijado por el tribunal constitucional espa-
fiol y es especialmente novedoso, porque hace frente a la
idea errénea de que los motores de busqueda deberian
ser los destinatarios preferentes de toda solicitud dirigi-
daaeliminaro limitarladifusién de informacion personal
publicada eninternet. Establece la posibilidad de exigir al
editor adoptar medidas para lograr ese objetivo. Se advier-
te, acertadamente, que no corresponde en solitario a los
motores de busqueda la funcién de canalizar el conjunto
de solicitudes de derecho al olvido®. e

10 http//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-judicial/Tribunal-Supremo/
Noticias-judiciales/El-Supremo-reconoce-el-derecho-al-olvido-digital-de-dos-
procesados-implicados-en-un-caso-de-drogas-en-los-ochenta
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ACTUALIDAD DEL
DERECHO AL OLVIDO EN

LATINOAMERICA

» Por José Tomas Herreros N.,

egresado de derecho, postulante Unidad de Corte
Defensoria Nacional.

Pese a que los conflictos provocados por
la llamada “huella de internet” llegaron
hace anos a los tribunales y cortes de
justicia de América Latina, pocos paises
de la region han legislado para regular

el derecho al olvido. La siguiente nota

expone estos casos y las diferencias
entre tales legislaciones.
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| llamado ‘derecho al olvido’ se entendid, en sus

origenes, como aquel que facultaalas personas

a solicitar a los motores de busqueda la elimi-

nacion de determinados enlaces que atenten
contra su privacidad o al libre ejercicio de sus derechos
fundamentales.

Se considera que el origen del concepto se remonta a
un fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea pu-
blicado en mayo de 2014 y que puso fin al denominado
“caso Costeja”. Desde ladictacion dedicho fallo, Google
recibié mas de 188 mil solicitudes para que se elimina-
ran mas de 684 mil URLSs.

La discusién cruzo precipitadamente el Atlantico y se
instalé en Latinoameérica, territorio que no era ajeno a
este tipo de controversias. En Argentina, por ejemplo,
ya en 2007 varias modelos y personalidades publicas
emprendieron una batalla legal contra Google y Yahoo!
Argentina, solicitando la eliminacién de resultados arro-
jados por los motores de blsqueda, y a quienes en defi-
nitiva se considero responsables.

1 La sentencia buscaba resolver el caso del espafiol Mario Costeja,
cuya pretension consistia en que el buscador de Google dejara de
mostrar entre sus resultados una nota del diario La Vanguardia, en
que constabaquesobreelactor pesabaunembargodeinmuebles por
mantener deudas con la Seguridad Social, el que estaba resuelto
desde 2010 (asunto C131/12).

EXTRATERRITORIALIDAD

Pese a que la idea original se referia a la informacion
que el Estadoy las entidades de crédito (bancos) poseen
sobre un individuo, hoy el concepto se ha extendido a
toda clase de datos existentes sobre una personay que
sean publicados en internet.

Ante el advenimiento de un concepto ilimitado de dere-
choal olvido, la pregunta relevante que surge en Latino-
américa es si en paises con bajos niveles de desempefio
en transparencia y elevados niveles de corrupcion, el
olvido digital acabara protegiendo a politicos, empre-
sarios o ciudadanos envueltos en actos de cohecho y
conflicto de interés.

Resolverlabajadelainformacién sin antes ponderar las
implicaciones en la vida publica puede afectar el dere-
cho a lainformacién y convertirse en un acto de censu-
ra, lo cual resulta mas evidente cuando este derecho se
establece a través de actos administrativos.

Por ultimo, la discusién sobre el derecho al olvido en
América Latina presenta un factor adicional: frente a le-
yes de amnistia que indultaban los delitos de funciona-
rios y dictadores autoritarios, la memoria -actualmente
construida en gran parte por el acceso a la informacion
en la red- se configura como una antitesis a la impuni-
dad y se convierte en un aspecto crucial en la recons-
truccion de nuestros procesos democraticos.
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ARGENTINA

Como ya se dijo, Argentina fue pionero en esta materia. Sin
embargo, el reconocimiento de este derecho se mostro in-
constante: la Corte Suprema de Justicia rechazo, a fines de
2014, la demanda de Maria Belén Rodriguez contra Google y
Yahoo! promovida por la modelo, porque su imagen aparecia
en las listas de resultados vinculada a sitios de contenido se-
xual, eréticoy pornografico>.

El fallo de la corte consideré que era responsabilidad del ti-
tular, quien es el creador del contenido y no los buscadores,
“protegidos por la libertad de expresion”.

Desde 2014 a la fecha se han elaborado nueve proyectos de
ley relativos al derecho al olvido, algunos utilizando expre-
samente dicho concepto y otros apuntando al régimen para
proveedores de los servicios de internet.

La normativa contenida en uno de estos proyectos, a modo
de ejemplo, permitiria eliminar “datos que conciernan a su
persona o a personas cuya representacion legal ejerza, que
no afecten a terceros o al interés publico”.

Ese parrafo se puede interpretar para abarcar a practicamen-
te toda la informacién, lo que habilitaria a cualquier perso-
na a eliminar los datos que no le gustan sobre él o ella. Si se
aplicara la ley, un funcionario que pida que se eliminen los
datos de su historia politica (y la justicia ordinaria rechace el
pedido) podria hacerlo con un simple tramite.

MEXICO

Si bien en México no se reconoce explicitamente un derecho
al olvido, éste se ha interpretado dentro la Ley Federal de
Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particu-
lares (LFPDPPP). En su articulo 2°, este reglamento establece
los llamados derechos ARCO, es decir, los derechos al acceso,
rectificacion, cancelacién y oposicion al uso que hagan las
organizaciones de la informacion de cualquier ciudadano
mexicano.

Sin embargo, no toda la informacién puede ser borrada:
existiran excepciones como la informacién relacionada con
contratos vigentes y la usada durante algiin procedimiento
judicial.

2 CasoRodriguez, Maria Belén c/ Google Inc. s/dafios y perjuicios.
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Actualmente se discute en el Congreso de ese pais la apro-
bacion de la Ley General de Proteccidn de Datos Personales.
Uno de los principios considerados en este proyecto es la fi-
gura del derecho al olvido.

Este derecho es interpretado por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea como “el derecho de las personas a solicitar la
eliminacion de referencias personales que puedan afectarles
en buscadores de internet, con el fin de proteger la privaci-
dad, laimageny el honor”.

Distintas organizaciones de la sociedad civil lamaron la aten-
cion del Estado mexicano para que no apruebe la Ley General
de Proteccion de Datos Personales en los términos que fue
presentada por el Senado de la Republica.

BRASIL

En Brasil, la tesis del derecho al olvido se adopté en dos fallos
conocidos por la Cuarta Sala Especial de la Corte Superior de
Justicia. Las decisiones, unanimes, recayeron sobre dos recur-
sos presentados en contra de TV Globo, por dos reportajes re-
lacionados con casos penales de gran resonancia.

La Comisién de Constitucién y Justicia (CCJ) de la Camara
de Representantes aprobd en 2015 el proyecto de ley (PL)
215/20125, que modifica el marco civil de internet y permite
el derecho al olvido, estableciendo que todos los asuntos re-
lacionados con los datos de los ciudadanos serian abordados
en juzgados de Brasil, aunque se tratara de servicios ofreci-
dos por compafiias extranjeras.

Esta iniciativa fue mas alla de ciertos limites que se esta-
blecieron para la legislacién europea. En el caso de Brasil, la
informacién simplemente desaparece, mientras que en Euro-
pa se han orientado a la desindexacion. En Europa, como en
otros lugares, el derecho al olvido no se aplica a personas que
tienen el caracter de personalidades publicas, mientras que
en Brasil si.

URUGUAY

Elarticulo15de laLey N°18.331de Proteccion de Datos vigen-
te en Uruguay brinda el “derecho a solicitar la rectificacion,
actualizacién, inclusién o supresion de los datos personales
que le corresponda incluidos en una base de datos, al cons-
tatarse error o falsedad o exclusién en la informacion de la
que es titular”.



En ese pais, sin embargo, todavia no hay un nivel de deman-
das considerable como para pensar en la reforma legislativa,
de modo que se ha optado por la resolucién caso por caso.

COLOMBIA

En un caso de gran relevancia, la Corte Constitucional de Co-
lombia le orden¢ al diario El Tiempo adoptar medidas tecno-
légicas para evitar la indexacién por los buscadores y limitar
el acceso a una nota que vinculaba a una mujer con un caso
de trata de blancas. El fallo le ordeno, ademas, actualizar la
informacién ya publicadas.

Si bien la Corte Constitucional considera que estas informa-
ciones pueden perjudicar el libre ejercicio de los derechos
fundamentales de la solicitante y que se debe dificultar la
busqueda -sin la necesidad de eliminar la informacioén origi-
nal- libera al buscador (Google, en este caso) de responsabili-
dad alguna, distanciandose de la solucién europea a este tipo
de conflictos.

El tribunal considera que es el propio medio que publicalain-
formacion el responsable de tomar las acciones pertinentes
para desindexar este contenido, de modo que deje de estar
enlazado por los motores de busqueda. Se ha observado con
preocupacién la posibilidad de que se apliquen obligaciones
desmedidas sobre los medios de comunicacion.

Es destacable el hecho de que el derecho al olvido online no
se aplica a personalidades publicas, funcionarios del Estado,
en casos de crimenes de lesa humanidad o en casos de viola-
ciones de los derechos humanos.

COSTARICA

En Costa Rica el derecho al olvido se encuentra regulado ex-
presamente a través del Reglamento a la Ley de Proteccion
de la Persona Frente al Tratamiento de sus Datos Personales
(Decreto Ejecutivo publicado en marzo 2013).

Se introduce el concepto de “autodeterminacién informati-
va”, entendida como el derecho fundamental que tiene toda
persona de controlar el flujo de informaciones que concier-
nen a su persona en cualquier medio, derivado del derecho a
la privacidad. El consentimiento de la persona titular de los
datos debera constar en forma expresa y por escrito, sea en

3 SentenciaT-277/15.

documentos fisicos o electréonicos, y podra ser incluso revo-
cado.

Se exceptua dicho consentimiento, por ejemplo, cuando exis-
ta una orden fundamentada dictada por autoridad judicial
competente, o datos obtenidos de fuentes “de acceso publico
general”.

El derecho al olvido, en su articulo 11, se limita a establecer el
plazo de conservacion de datos personales que puedan afec-
tarauntitular, por diez afios (en Europa, generalmente, se ha
fijado en dos afios).

NICARAGUA

En Nicaragua, la Ley de Proteccién de Datos Personales N°
787, aprobada el 21 de marzo de 2012, es anterior al famoso
“fallo Costeja”. Esta ley establecié de manera explicita, en
su articulo 10, el “derecho al olvido digital,” que fue descrito
como sigue: “El titular de los datos tiene derecho a solicitara
las redes sociales, navegadores y servidores que se supriman
y cancelen los datos personales que se encuentren en sus fi-
cheros”.

Esto implica que Nicaragua ha optado por un régimen de eli-
minacién de datos mas intenso que la mera desindexacién,
solicitud que debe realizarse directamente a los prestadores,
descritos genéricamente como “redes sociales, navegadores
yservidores”.ﬁ
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» Por Marco Correa P.,
licenciado en ciencias juridicas y sociales U. de Chile,
presidente de Wikimedia Chile.

| debate sobre la aplicacién del derecho al olvido

supone unatension importante entre el derecho

ala autodeterminacién informativay al derecho

a la privacidad, por un lado, y el derecho al acce-

so a lainformacién y a la libertad de expresion,
por otra.

Esta discusién de lege ferenda en varias legislaciones,
sobre todo dentro de la esfera europea, ha planteado un
desafio importante tanto a los proveedores de contenidos
como a los proveedores de busqueda en internet, respec-
to del alojamiento e indexacién de datos personales, pues
el derecho al olvido busca que dicha informacién no esté
disponible de firma ilimitada o perpetua mediante los me-
dios electronicos.

La posicién de consenso en la materia parece ser que el
derecho al olvido debe restringirse a los proveedores de
busqueda y enlaces, como Google o Yahoo, mas que a los
proveedores de contenidos propiamente tales, como la
prensa u otros sitios web.

Mientras que el borrado de enlaces de buscadores permi-
tirfa efectivamente inhibir el acceso a informacién perso-
nal obsoleta, logrando el “olvido” de ésta, el borrado de los

archivos originales estaria afectando el derecho a la infor-
macion, e incluso seria un arma con la que se podria inten-
tar “reescribir la historia”, al mas puro estilo del Ministerio
de la Verdad creado por Orwell en su libro “1984”. En un
pais con un pasado dictatorial reciente como el nuestro,
esta posibilidad no deberia pasar inadvertida.

Sin embargo, este debate ha dejado de lado otros medios
que escapan de los paradigmas tradicionales de creacion
de contenidos. Desde la masificacién de internet han sur-
gido medios que rompen con el esquema clasico (herede-
rode latecnologiaanalégica) de la creacion de contenidos
en forma vertical y unidireccional, donde solo la prensa o
la industria editorial producian informacién que era con-
sumida por el publico. Con la era digital, la relacién entre
los medios clasicos y el publico ha devenido en horizon-
tal y bidireccional, pues ambos nucleos se retroalimentan
mutuamente de contenidos.

Frutos de este cambio de paradigma son los conteni-
dos generados por los usuarios (user generated con-
tent, UGC), cuyas principales manifestaciones son los
blogs, foros de discusion, redes sociales como Twitter
0 Facebook, plataformas como YouTube, y las wikis.



LAS PARTICULARIDADES DE WIKIPEDIA

Estas dltimas son las que revisten de mayor interés por-
que, a diferencia de los medios tradicionales, la infor-
macién en una wiki no es estatica, sino que muta en el
tiempo. En otras palabras, una wiki estda en constante evo-
lucién, nunca se considera una obra finalizada.

La wiki mas conocida es Wikipedia, una enciclopedia libre
creada el 15 de enero de 2001, y que actualmente es admi-
nistrada técnicamente por la Fundacién Wikimedia, con
sede en California, Estados Unidos. Esta enciclopedia digi-
tal no ha estado ajena de la discusion del derecho al olvi-
do, pues sus contenidos han sido objeto de solicitudes de
borrado realizadas tanto al proveedor del alojamiento (la
Fundacion Wikimedia), como a los buscadores de internet.

Uno de los primeros casos en que se solicité judicialmen-
te la bajada de contenidos desde Wikipedia fue la de los
ciudadanos germanos Wolfgang Werlé y Manfred Lauber,
condenados en 1990 por el asesinato del conocido actor
Walter SedImayr (el “caso SedImayr”).

Tras obtener la libertad condicional, en 2009 acudieron a
los tribunales de su pais para que se borraran las alusio-
nes a sus nombres en el articulo sobre Sedlmayr en las
ediciones de Wikipedia en aleman e inglés, basandose en
una sentencia del Tribunal Constitucional de Alemania de
1973, donde se garantizaba el derecho de sus ciudadanos
de mantener su intimidad tras haber cumplido condena.

Al estar basada en los Estados Unidos, la Fundacién Wi-
kimedia se ampardé en la Primera Enmienda a la Constitu-
cién de ese pais, que protege la libertad de expresiény la
libertad de prensa, y no bajo los contenidos.

Sin embargo, no fue hasta el fallo del Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea en el caso Google Spain SL y Goo-
gle Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez, de mayo de 2014, que el
derechoalolvidotuvo unaproteccionexplicitaenlaUnion
Europea, cuando se establecié que la Directiva 95/467/CE
de 1995, relativa a la proteccién de datos personales, per-
mitia exigir a los gestores de busqueda la desindexacion
de contenidos que incluyeran ese tipo de datos.

Asi, so6lo un mes después de dictada dicha sentencia,
Google recibié mas desosolicitudes de borrado de enlaces

TABLA DE EMPLAZAMIENTO

a articulos de Wikipedia en varios idiomas. Al 30 de junio
de 2016, esa cifra habia aumentado a 318 notificaciones de
desindexacién, 18 de las cuales corresponden a articulos
de Wikipedia en espafiol.

Ello provocé que el fundador de Wikipedia, Jimmy Wales,
reaccionara con duras criticas al derecho al olvido,
afirmandoque“enEuropanohayunderechoalolvido,sino
que mas bien un derecho a censurar cierta informacion
que no es de tu agrado”.

Sin embargo, y quizas por el impacto que en su momento
el derecho al olvido causé en la misién de la Fundacién
Wikimedia -velar por el acceso libre al conocimiento-,
Wales no tuvo en cuenta que Wikipedia y las plataformas
wikien general puedenserunadelasfuentesde contenido
mas coherentes con el derecho al olvido.

Esto, porque los contenidos en las wikis, al ser
dinamicos, siempre pueden ser modificados, ampliados
o incluso reducidos por la comunidad de usuarios, lo
cual l6gicamente puede involucrar a datos sensibles que
requieran de un “olvido” ante su obsolescencia. En otras
palabras, seria totalmente factible que un dato personal
que esté obsoleto sea modificado o incluso eliminado de
manera facil por cualquier persona, incluso por el propio
afectado.

En 2009, por ejemplo, se dio un particular caso en la
biografia del periodista David Rodhe -en la Wikipedia en
inglés-, quien habia sido presuntamente secuestrado
por los talibanes, situacion que, como era de suponer,
fue afiadida al articulo. Sin embargo, esta informacion,
aparte de no estar completamente confirmada, era
altamente sensible, pues podia incrementar la exposicién
del periodista y el interés de los talibanes por retenerlo,
lo cual dificultaria un eventual rescate. La comunidad
de usuarios decidié, entonces, omitir la informacién del
secuestro, hasta que se confirmé que Rodhe estaba a
salvo.

Similar cuestién ocurrié en el “caso Sedlmayr”, antes
explicado, donde los voluntarios de la Wikipedia en
aleman decidieron -a pesar de la posicion de la Fundacion
Wikimedia- borrar los nombres de ambos autores del
delito, con el fin de evitar posibles litigios.
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TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

Ademas de su naturaleza cambiante, otra de las ventajas
de Wikipedia frente a los medios tradicionales (estaticos)
para tutelar un derecho al olvido es que la comunidad de
usuarios ha definido una serie de politicas que se relacio-
nan con el tratamiento de datos personales.

En primer lugar, Wikipedia es una enciclopedia y busca
abarcar la suma del conocimiento humano, lo cual, si bien
implica que todas las tematicas son abordables, sin existir
temas previamente censurados ni tabues, debe tener un
estandar de relevancia enciclopédica. Cualquier informa-
cion que no se sustente en este principio de relevancia,
como podria ser informacion intima sobre un individuo,
no tiene cabiday debe ser eliminada.

En segundo lugar, todos los articulos de Wikipedia deben
seguir el punto de vista neutral. Es decir, deben reflejar
todos los puntos de vista sobre un tema de manera equi-
librada y no sesgada. En las biografias de personas esto
resulta vital, ya que un articulo sobre un personaje publi-
co podria ser facilmente acaparado por visiones criticas u
opositoras, lo cual muchas veces implica el uso o difusion
de datos personales o sensibles del individuo.

En tercer lugar, existe una politica sobre biografias de
personas vivas, que se sustenta en tres principios: ade-
mas de ser neutral, la informacion debe ser verificable y
no debe constituir una fuente primaria. En Wikipedia se
afirma que “no nos corresponde ser sensacionalistas o ser
el vehiculo primario de difusion de afirmaciones picantes
sobre lavida de la gente. Las biografias de personas vivas
deben escribirse conservadoramente en lo que respecta a
su privacidad”.

Finalmente, cabe sefialar que Wikipedia, y 1as wikis en ge-
neral, tienen como ventaja que es la misma comunidad de
usuarios la que verifica y revisa de manera constante la
informacion para hacer cumplir las politicas anteriormen-
te descritas. Ello no ocurre muy a menudo en la prensa u
otros medios tradicionales.

Estas politicas parecen suficientes para resguardar la in-
formacion privada de los individuos en Wikipedia y que se
mantengasoélolainformacién que seade interés publicoy
que esté suficientemente apoyada por fuentes o referen-
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“Ademas de su naturaleza
cambiante, otra de las ventajas
de Wikipedia frente a los medios
tradicionales (estaticos) para
tutelar un derecho al olvido

es que la comunidad de
usuarios ha definido una serie
de politicas que se relacionan
con el tratamiento de datos
personales”.

cias externas. El inico problema surge cuando el derecho
al olvido se (ab)usa para para esconder hechos que fueron
de relevanciay notoriedad publica, como las condenas en

el “caso SedImayr”.

También vale la pena tener en cuenta que el derecho al
olvido es un arma de doble filo, ya que por intentar hacer
que desaparezca un hecho de los historiales de internet,

éste puede resurgiry difundirse mas que antes.

Este fendmeno es conocido como “efecto Streisand”, por
lademandade la cantante Barbra Streisand a un sitio web
en 2003, exigiendo que se retiraran las fotografias de su
mansién desde una galeria de fotos. Sin embargo, logré el
efecto contrario, haciendo que miles de sitios replicaran
la imagen. Wikipedia, al ser uno de los sitios web mas vi-
sitados del mundo, podria tener -y lo ha tenido- el mismo
efecto a la hora de intentar quitar una informaciéon me-

diante el derecho al olvido.

S6lo queda esperar que el derecho al olvido no pase de la
desindexacidn al borrado de contenidos, ya que ello difi-
cultaria que Wikipedia y otros sitios wiki sigan recopilan-

do informacién y conocimiento de manera colaborativa y

Iibre.ﬁ‘



» Por Claudio Ruiz G.,
director ejecutivo del capitulo América Latina
ONG Derechos Digitales

olemos asociar la idea de debido proceso con

la aplicacién de principios formales, que per-

miten entregar garantias minimas de imparcia-

lidad de parte de un érgano adjudicador. Esta

idea, fundamental para la construccién de un
estado democratico de derecho, tiene implicancias que
van mas alla de la mera aplicacién de estos principios en
sede procesal y supone tomar medidas de distinta indole
para garantizar a los ciudadanos un juicio justo e impar-
cial.

En el marco de las comunicaciones electrénicas, sin ir mas
lejos, la ley requiere autorizacion judicial previa para que
terceros tengan acceso a ellas. Sin embargo, la masifica-
cion de las nuevas tecnologias ha supuesto nuevos desa-
fios para los principios procesales del pasado.

No s6lo buena parte de nuestras interacciones sociales
estan mediadas hoy por tecnologias digitales que supo-
nen el almacenamiento constante de ellas por privados,
en muchos casos, como un eficiente modelo de negocio.
Tecnologias como la instalacion de globos con camaras
de alcance militar en comunas acomodadas, que permi-
ten seguimiento y almacenamiento de dicha informacion
por privados sin orden judicial previa, suponen un desafio
mayor para garantizar el debido proceso en el entorno en
linea.

Se trata de una desigualdad anterior a la decisién de un
caso concreto: dependiendo de cual es la informacién co-
nocida sobre una persona o un hecho, ésta alterara nece-
sariamente la percepcién de agentes sin deber de impar-
cialidad.

Respecto de los funcionarios de los que si se espera impar-
cialidad al sopesarinformacion, como es el caso de los jue-
ces, hipotéticamente no existiria un riesgo de ceder ante
el sesgo delainformacion parcial. No obstante, la practica
parece mostrar que en distintos momentos de la perse-
cucién penal, la selectividad sobre la informacion que se
recoge y la que se utiliza pudiera condicionar el resultado
de tal proceso, ain mas que laidea de la verdad judicial.

Asi, la sola idea de un juicio condicionado por la percep-
cién sobre lainformacion disponible se exacerba en aque-
llos casos en que una de las partes en una disputa concen-
tra una cantidad ingente de informacion sobre la otra y, a
su vez, es capaz de seleccionar aquella Gtil a su narrativa.

En teoria, contar con mas y mejor informacién permite
obtener mejores decisiones. En el ambito del combate del
delito, esto significa contar con informacién suficiente
para su uso en la prevencién de conductas delictivas. Ya
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“El uso creciente de herramientas
tecnoldgicas por policias -apoyado por el
Estado mediante la ley o la venia de los
tribunales- permite asi un amplio poder
para acumulary usar esa informacion,
dentro de un amplio rango de discrecion,
sujeto solamente a limitaciones facticas
en lugar de normativas”.

dentro de la investigacion criminal, es contar con datos
que permitan construir una historia, a fin de elaborar una
hipdtesis sobre los hechos constitutivos de delito (y las
circunstancias que modifican la responsabilidad penal).
Siguiendo esta idea, una mayor cantidad de datos sobre
la poblacion equivaldria a una mayor cantidad de herra-
mientas disponibles, tanto para prevenir como para per-
seguir el delito.

Es dentro de esa légica que se enmarcan las practicas de
vigilancia masiva y acumulacién compulsiva de datos.
Se manifiesta en ejemplos concretos, como la medida de
mantener un ojo sobre la poblacién, mediante los globos
de videovigilancia que violan impunemente la privacidad
de habitantesy transelntes de Las Condesy Lo Barnechea
para grabar sus movimientos.

También en medidas como la obligacién de mantener
registros de actividad de todos los usuarios de internet,
retencion declarada como contraria a los derechos huma-
nos enla Unién Europeay plenamente vigente en Chile (a
través del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal).

Lo comun a estos dos tristes ejemplos no es la supuesta
utilidad potencial del registro continuo, sino su falta de
distincion entre lo que parece serinsumo para las labores
policiales y lo que, en rigor, es informacién que concierne
a personas naturales.

Informacion de distinto nivel de complejidad, desde el nu-
mero que identificaa un computadory alos sitios con que
se conecta, hasta el registro digital del rostro de su due-
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fio. Informacién que, creemos, es objeto de control por los
titulares de esos datos personales, pero que por deber o
vacio legal esta en manos ajenas.

Esa recoleccién, ademas de vulnerar los intereses de los
titulares de esos datos, se convierte en una herramienta
altamente poderosa para quienes mantienen la informa-
cion. No solamente en el sentido de acumular la informa-
ciéon de todos, sino también de la posibilidad de aislar a
un elemento de ese conjunto, una persona, y centrar arbi-
trariamente el poder de procesamiento de informacién en
ella, sin su conocimiento.

INFORMACION, DATIFICACION Y ASIMETRIA PROCESAL

Como explica amplia literatura, la nocién de que los da-
tos no mienten oculta el caracter contextual de la infor-
macioén: la sola seleccién de un elemento de informacion
relevante, el solo hecho de la eleccion de un dato, es una
decisién humana. Y aun si un dato “no miente”, tampoco
cuenta la historia completa: se requiere de otros datos,
cuya seleccion para su posible uso es, de nuevo, una deci-
sién humana.

Eluso creciente de herramientas tecnolégicas por policias
-apoyado por el Estado mediante la ley o la venia de los
tribunales- permite asi un amplio poder para acumulary
usar esa informacion, dentro de un amplio rango de dis-
crecidn, sujeto solamente a limitaciones facticas en lugar
de normativas.

Yenelloradicaunode los mas graves problemas de la vigi-
lancia masiva en relacion con la prevenciény persecucion
del delito: aunque parece tratarse de practicas que afec-
tan atodala poblacion, tanto la seleccién de informacion
como el procesamiento de la misma estan salpicados de
arbitrio humano, que apunta no solamente a individuos,
sinoa grupos vulnerables completos.

Unareciente investigacion dio cuenta de que los modelos
predictivos de comportamiento delictual, automatiza-
dos en software y basados en datos supuestamente ob-
jetivos?, abrumadoramente muestran a minorias raciales
como merecedoras de atencion policial, aun antes de la
comision de delitos.

1 https://www.propublica.org/article/
machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing



Pero no es necesarioir tan lejos en geografia ni tecnologia
para ver ejemplos similares: uno de los globos de vigilan-
cia masiva en Santiago, especificamente en Lo Barnechea,
insiste en concentrar su atencién en el Cerro 18, zona
estigmatizada como origen de delincuencia, pero donde
viven muchas otras familias que circulan bajo sospecha.
Este control arbitrario sobre la poblacién, manifestado y
retroalimentado de recoleccion de informacién, carece
hoy de controles suficientes. No solamente se aleja de los
fines de la persecucién penal, sino que profundiza en los
temas donde radica buena parte del problema de la delin-
cuencia: la segregacion socioeconémica.

Este ciclo se vuelve determinante una vez dentro del pro-
ceso penal con investigados individualizados: la capaci-
dad de obtener cantidades ingentes de informacion es
controlada por quienes tendran la misiéon de convertirla
no en justicia, sino en condena.

La seleccién de ‘datos’, hecha de forma intensiva -dadas
las herramientas tecnolégicas- y discrecional, dada la fal-
ta de controles, resulta util para la persecucién, incluso en
aquellos casos donde la informacion yerra, sometiendo a
personas ala tensién del escrutinio del sistema penal aun
enlainocencia.

Sin pruebas en contra, mas que su historial en redes so-
ciales, Bryan Seguel fue detenido en 2014, acusado de
agredir a un carabinero® Si “evidencias” circunstan-
ciales recogidas de internet son usadas por la perse-
cucién en casos distintos, con el éxito que no tuvieron
en el caso del estudiante, es algo que desconocemos y
que -aparentemente- no es parte del trabajo evaluar.

EL ROL DEL DEBIDO PROCESO

Los elementos yaindicados deben complementarse con el
lamentable estado de la discusién publica en materia de
seguridad y derecho penal en Chile. Haciendo vista gorda
de estadisticas concretas para tomar decisiones de politi-
ca publica, integrar la variable ‘sensacion de inseguridad’
se vuelve un requerimiento popular, orientando la accion
de parlamentarios y del Ejecutivo hacia una agenda penal
agresiva, donde garantias del estado de derecho se confi-

2 http://www.24horas.cl/nacional/
sospechoso-de-ataque-a-carabinero-queda-en-libertad-1239313

TABLA DE EMPLAZAMIENTO

guran como un obstaculo -y no un punto de partida- para
facilitar la accién de los érganos encargados de la perse-
cucién criminal.

En este contexto, es especialmente relevante volver a revi-
sar garantias procesales cuando se trata de la utilizacion
de medios tecnoldgicos para la persecucién de delitos.
Probablemente, nunca antes en la historia de la humani-
dad hubo tantas oportunidades para que dichos organis-
mos puedan realizar sus funciones.

Almacenamiento casi sin limite de informacion personal
por privados, almacenamiento obligatorio por los presta-
dores de servicios de internet de numeros IP de sus abo-
nados por mas de un afio, camaras de videovigilancia sin
politicas de almacenamiento y tratamiento y la carencia
de un marco regulatorio serio que proteja los datos perso-
nales demuestran el dramatismo del estado actual de las
garantias procesales basicas en el entorno en linea.

Enlugarde avanzar haciaun modelo de practicas persecu-
torias que se enmarquen en el respeto a los derechos fun-
damentales, el modelo chileno avanza peligrosamente a
un modelo de discrecionalidad y arbitrariedad de 6rganos
persecutores, con la venia de una politica publica contex-
tual y orientada mas por encuestas que por la evidencia
empirica.

Los problemas anunciados no derivan solo de la falta de
regulaciéon. Tampoco son problemas que se ilustren, al
menos meramente, en unalegislacién penal que se mueve
al vaivén de la contingencia. Son problemas mucho mas
profundos y que tienen que ver con el control, los pesos,
los contrapesos de la autoridad y la arbitrariedad en de-
mocracia.

Cuando el avance tecnolégico del que somos testigos
diariamente se conecta con esta arbitrariedad perdemos
autonomia y la posibilidad de enfrentar el poder del Es-
tado en condiciones minimas. Este inusual e inesperado
tandem contribuye a la construccion de una sociedad de
sospechosos, donde la presuncién de inocencia y el debi-
do proceso son un estorbo molesto y no la garantia para
unasociedad con un trato un poco mas igualitario.@
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Datos gubernamentales abiertos y derecho al olvido:

Tension entre derecho

a lainformaciony
derecho a la proteccion
de datos personales
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Enla practica, se toma cada vez mayor conciencia de que una
ciudadania bien informada garantiza que mejores represen-
tantes seran elegidos. Es un componente crucial de la fiscali-
zacién gubernamental y presupuesto para una mayor partici-
pacion ciudadana que refuerce lainnovacion, la colaboracion
y la competitividad.

A partir de ello, se puede afirmar hoy que un estado democra-
tico debe fundarse en el principio general de la publicidad y
en el derecho de los ciudadanos a la informacién y que, por
tanto, el secreto, la reserva y la confidencialidad deben ser
excepcionales y justificados.

En este marco, y siendo la informacién un bien basico que
debe estar al alcance de cualquier ciudadano, sera deter-
minante la necesidad de una infraestructura amplia y segu-
ra, que otorgue acceso a cada uno de este bien basico bajo
estandares de apertura, gratuidad, calidad y permanencia,
entre otras. Sélo cuando ello sea efectivo se dara eficacia
juridica al derecho a la informacién, que garantiza a todo
ser humano el derecho a buscar, recibir y difundir infor-
maciones, ideas y opiniones segun establece el articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)3.

APERTURA DE DATOS

Bajo estas premisas surgid, hace ya algunos afios, un movi-
miento que reconociendo el enorme valor de la informacién
y del derecho a ellg, intenta crear conciencia e incentivar el
conocimiento abierto o laapertura de datos (open data), com-
peliendo alos responsables de lainformacién a crear un acce-
so a la misma que cumpla con ciertos estandares que permi-
tan que los datos puedan, ademas, ser usados, reutilizados y
redistribuidos por cualquiera que acceda a ellos.

Es posible ver cémo la apertura de datos se concibe enton-
ces como una verdadera filosofia o doctrina que, basada en
el derecho humano a la informacién, propugna de manera
tangible la “democratizacién de la informacién”. En su mas
avanzada conceptualizacidn, esta doctrina establece que los
datos pasan por un ciclo de vida y/o flujo de procesamiento,
en el cual son recogidos, estructurados, linkeados o enlaza-
dos por los distintos agentes, para permitir su distribucién

3 Declaracion Universal de Derechos Humanos. 1948. [Consulta: junio 2016].
Enlinea: http://www.un.org/es/documents/udhr/
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“El paradigma de los datos
gubernamentales abiertos supone que
cualquier motor de busqueda encuentre

e indexe la informacion, permitiendo
posteriormente a los individuos usarla,
reutilizarla y redistribuirla, provocando estos
procesos informacionales una separacion
de la informacion desde su fuente primaria
hacia multiples e incluso desconocidas
fuentes secundarias y terciarias”.

oportunaeincentivar luego la supervision y/o correccion por
el publico que los utiliza.

Esta conceptualizacién recibe el nombre de datos abiertos
enlazados (open linked data) y constituye la esencia de la
web semantica o web de datos. En efecto, este nuevo para-
digma exige datos abiertos, ojald enlazados por los usuarios
o por maquinas, los que son leidos e indexados por los moto-
res de busqueda, permitiendo asi el mas amplio intercambio
deinformacion.

En consonancia y como especificidad de este concepto de
datos abiertos aparece el de datos gubernamentales abiertos
(open government data)t, que afirma que, tratandose de in-
formacién publica, ésta debe ser fundamentalmente abierta,
permitiéndose ampliamente su uso, reutilizacién y redistri-
bucion, atendido especialmente su alto valor publico (Moore,
1998)5.

Hoy se puede afirmar que esta apertura de datos guberna-
mentales es un fenémeno global, adoptado por numerosas
administraciones publicas, y considerado crucial en la agen-
da politica de los paises, como un instrumento eficaz para
lograr la transparencia, el intercambio de conocimientos, la
participaciény la cooperacién,y también recomendado en la

4 Open Government Data. [Consulta: junio 2016]. En linea: http://
opengovdata.org/

5 MOORE, Mark. Gestién Estratégica y Creacion de Valor en el Sector Publico.
Barcelona: Paidos.1998. 438 p.
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lucha contrala corrupciony las malas practicas administrati-
vas dentro del sector publico®.

Al respecto, la Comisién Europea ha declarado que la adecua-
da apertura de datos gubernamentales fortalece la transpa-
rencia, la eficienciay larendicién de cuentas de los gobiernos
y contribuye a la potenciacién de los ciudadanos’.

PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Sin embargo, la misma comisién ha visto con creciente
preocupacion el efecto de la apertura y reutilizacion de la in-
formacién publica, amparada en el derecho a la informacioén,
en lo que concierne al derecho a la proteccion de los datos
personales, que reconoce a los titulares de los datos el dere-
cho sobre ellosy el poder de controlar el uso que los terceros
hacen de los mismos.

Lo anterior, especialmente si consideramos que el Estado es
el mayor detentador de informacién de los individuos a partir
de las numerosas bases de datos y sistemas de informacién
publica que administra, por lo que su apertura para uso, reu-
tilizaciéon y redistribucion sin condiciones puede tener graves
consecuencias en la proteccion efectiva de este derecho de
las personas sobre sus datos.

Un ejemplo de ello se puede observar a la luz de lo que el Tri-
bunal Europeo de Justicia, en la ya famosa sentencia a favor
del ciudadano espafiol Mario Costeja (2014)%, recogié como
derecho al olvido, al reconocer claramente la existencia del
derecho de una persona para ver en todo momento sus datos
personales representados correctamente, de acuerdo con la
veracidad de los hechos y su contexto.

6 REYES, Patricia. GobiernoAbierto. Una plataformapara un efectivo derecho
de acceso a la informacidn publica. En: Reyes, Patricia (Coord.). Ciudadanas
2020.El gobiernodelalnformacién. Santiago de Chile: LOM. 2013. p. 221 a 240.

7 Directiva 2003/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
noviembre de 2003, relativa a la reutilizacion de la informacién del sector
publico. [Consulta: junio 2016]. En linea: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?qid=1467645860517&uri=CELEX:02003L0098-20130717

8 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de 13 de mayo de 2014.
Google Spain SL 'y Google Inc. contra Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos (AEPD)y Mario Costeja Gonzalez. [Consulta: junio 2016]. En linea:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.
jsfrdocid=152065&doclang=ES
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Vemos aqui cémo este reconocimiento del derecho al olvido
plantea una cuestion critica, a la luz de la comprension del
derecho a la informacién representado por la doctrina de la
apertura de datos gubernamentales.

Por un lado, tal como hemos dicho, el paradigma de los datos
gubernamentales abiertos supone que cualquier motor de
blusquedaencuentre eindexelainformacion, permitiendo pos-
teriormente alosindividuos usarla, reutilizarlay redistribuirla,
provocando estos procesos informacionales una separacion
de la informacién desde su fuente primaria hacia multiples e
incluso desconocidas fuentes secundarias y terciarias.

Por otro lado, en materia de proteccién de datos personales, se
reconoce tanto el principio de finalidad del tratamiento, que
establece que los datos personales no deben ser procesados
posteriormente a su obtencion de una manera incompatible
con los fines determinados, explicitos y legitimos para los que
se recogieron; como el derecho de los titulares de los datos a
solicitar en todo momento la rectificacién, cancelacion e inclu-
soaoponerse aun tratamiento ilegitimo de sus datos.

Conciliar ambos aspectos se transforma asi en una cuestion
trascendental en un estado constitucional de derecho. Para
el logro de este objetivo se propone considerar la aplicacion
de las siguientes acciones:

APERTURA VERSUS PROTECCION

Como cuestién fundamental, Ias politicas de aperturay las de
proteccion deben tener objetivos similares, esto es crear un
ambiente legitimo y justo parala circulaciony el tratamiento
de los datos.

Seguidamente, es fundamental que los organismos del sector
publico adopten un enfoque proactivo en la apertura de los
datos para su reutilizacidn, asegurando condiciones y garan-
tias especificas respecto de los datos personales involucra-
dos. Entre ellas destacamos®:

9 SAARENPAA, Ahti. Legal well -being and Legal Informatics- the View from
the University of Lapland. Finlandia. 2012. (Texto proporcionado por el
autor).



1. Evaluacion previa de la informacién que pone a dis-
posicién, para determinar claramente la informacion
que contiene datos personalesy el riesgo involucrado.

2. Actualizacién constante del conjunto de datos pu-
blicado (dataset), en conformidad con las actuales
circunstancias del individuo, considerando en dicha
actualizacién tanto la fuente primogénita como las in-
dexaciones en los buscadores.

3. Anonimizacion de la informacién previo a su trata-
miento, a fin de mitigar los riesgos.

4. Exigir medidas de seguridad de proteccion de datos
personales contenidos en lainformacién del sector pu-
blico que se aperturice, a través de detalladas licencias
de uso y reutilizacion, que incluyan entre otras condi-
ciones, por ejemplo, la prohibicién de re-identificacion
de los individuos y la reutilizacion de los datos perso-
nales; clausula de proteccion de datos personales cada
vez que se reutilizan; exigencia de evaluacion de impac-
to sobre los datos personales y aclarar que la reutiliza-
cion debe estar supeditada a la finalidad de su recogi-
da; y exigencia de anonimizacion y desindexacion de
los motores de busqueda una vez compartida.

Concluyendo, se debe sefialar que ademas de
operativizar el derecho a lainformacién, es evidente el
potencial de la apertura de los datos gubernamentales,
ya que ella produce un flujo innovador de informacién
en la nueva economia digital y, si consideramos su
incidencia en la transparencia y rendicidon de cuentas,
resulta también un elemento relevante para el juego
democratico.

Sin embargo, este régimen también exige medidas
de seguridad para la eficaz proteccion de los datos
personales contenidos en la informacion publica que
seaperturaparaserusada,reutilizadayredistribuida,
pues constituye un derecho fundamental que debe
ser protegido, en la medida que ésta permite el pleno
desarrollo del individuoylanoconculcacién de otros
derechos fundamentales.

TABLA DE EMPLAZAMIENTO

En definitiva, debemos entender que el derecho alain-
formaciony la proteccion de datos personales son rea-
lidades que seinscriben como derechos fundamentales
y gozan de los atributos de universalidad, inalienabili-
dad, progresividad, imprescriptibilidad e interdepen-
dencia, cuya tutela, garantia y difusion son, sin duda,
una condicién sine qua non para que las democracias
contemporaneas cumplan con ese estandar que les exi-
ge ladignidad de la persona humana, en el marco de un

estado constitucional de derecho.&

NOVENTA Y TRES « DEFENSORIA

53






urante decenas de afios, en las escuelas de dere-

cho se nos ha ensefiado que la libertad de expre-

siény el derecho a lainformacién son principiosy

derechos cardinales de las sociedades democrati-
cas. Yaen 1976 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos re-
levo el rol de la libertad de expresién, sefialandolo como “uno
de los principales fundamentos de una sociedad democratica
y unade las condiciones mas importantes para su progresoy
el desarrolloindividual™. Y esta libertad se concreta, tradicio-
nal pero no exclusivamente, en la labor que desarrollan los
medios de comunicacién en general.

Tanto es asi, que incluso en la mayoria de las legislaciones
-incluida la chilena-, en principio el derecho a la proteccién
de datos cede ante el derecho a la informacién, dada su rele-
vancia y preminencia para el desarrollo de una democracia
libre einformada.

Subyace a lo anterior el sano ejercicio del periodismo, esa
actividad que consiste en descubrir temas relevantes, inves-
tigarlos y, mediante una metodologia que permita contras-
tar el hecho con la informacién que se tiene de ellos, darlos
a conocer mediante su publicacién, cuando poseen interés
publico, como suele ser la situacién de algunos casos de per-
secucién penal.

Pero, como ustedes saben, con el paso del tiempo los medios
de comunicacion comenzaron a ofrecer versiones digitales
de las noticias, para luego disponibilizar esas ediciones en
forma permanente al publico a través de internet y, también,
a los motores automatizados de indexacién de informacién.

Y asi los medios de comunicacién sufrieron una radical con-
version: de vehiculos que hacian posible la difusién e inter-
cambio de noticias e ideas, facilitando la discusion de los
grandes y pequefios temas, han devenido en una grave ame-
nazaala pazsocial.

¢Por qué? Porque todo nuestro entramado de relaciones so-
ciales estda basado en el hecho de que, por nuestras naturales
limitaciones, en un relativo corto plazo la memoria cedera,
olvidaremos muchas situaciones, los recuerdos seran vagos
y dejaremos de reprocharnos mutuamente nuestras faltas,
nuestras accionesy omisiones.

1 STEDH de 7 de diciembre de 1976, en caso Handyside vs Reino Unido”, el
primero que versé sobre derecho de lainformacién.

El sistema juridico funciona con idéntica légica: los delitos
prescriben, se dictan amnistias, los plazos precluyen, cadu-
can las acciones, etc. Es decir, después de cierto tiempo la
consigna es olvidar, tanto por certeza juridica como por pa-
cificacién social.

¢Por qué? Porque como dice Serrat en una cancién sobre la
plasticidad de la memoria, hay que sobrevivir. Porque nadie
puede pasarselavidarecordandonosloserroresoaciertosdel
pasado.Lavezquenoayudasteaalguien que lo necesitaba. El
dia que hurtaste un caramelo del supermercado. Una deuda
antigua. El dia en que, pasado de copas, te trenzaste a golpes
con tus amigos y terminaste conociendo las profundidades
deun calabozo. Eincluso cuando fuiste acusado o condenado
por ello.

Pero en el frenesi de la digitalizaciéon, los medios de
comunicacién hacen disponibles en internet antiguos
hechos, noticias e imagenes de los cuales ya no quedaba
rastro en la memoria colectiva ni en la personal. El pasado
vuelve al presente como si todo hubiere ocurrido ayer,
destruyendo a su paso la imagen y honra de las personas y
sus familias, como también anulando las posibilidades de
reinsercion social de quienes fueron acusados o condenados

judicialmente.

iNi perdon, niolvido! es la consigna mediatica. Aquellas cosas
que debieron ser olvidadas, porque no hay buenas razones
pararecordarlas,afloran-inmunes al paso del tiempo-através
de laindexacién de los contenidos que hacen los motores de
busqueday en nombre de la libertad de expresion.
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Es entonces cuando se empieza a hablar del derecho al olvi-
do, es decir el derecho a pedir que se excluyan de internet, o
al menos de los buscadores automatizados, ciertas cuestio-
nes de indole personal que no deberian importarle a nadie.

No se trata de unainstitucion nueva, sino que forma parte de
las instituciones ‘de olvido’ transversales a nuestro derecho,
como también lo son las ya mencionadas prescripcion, cadu-
cidad, preclusion, amnistia y otras, y que se traducen en for-
mulas mas especificas, como la eliminacién de anotaciones
penales, el vencimiento de registros informaticos bancarios,
el derecho a cancelacién de datos personales desde bases de
datos, etcétera: son instituciones que permean todo nuestro
derecho, consustanciales al mismo.

Dada la contingencia tecnoldgica, todos celebramos la deci-
sién adoptada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en 2014, pronunciada en el caso de Google contra la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos y Mario Costeja? en la cual
los juzgadores zanjaron una larga polémica decidiendo que
el tratamiento de datos que realizan los motores de busque-
da estd sometido a las normas de proteccién de datos de la
Unién Europeay que las personas tienen derecho a requerir
que los enlaces a contenidos con sus datos personales no fi-
guren en los resultados de los motores de busqueda, con las
excepciones que la misma sentencia contiene.

Es decir, se consagra como realidad lo que se hallamado dere-
cho al olvido (denominacién doctrinaria, como lo es también

2 Nos referimos a la sentencia recaida en el caso CG-131/12 “Google Spain, S.L,
Google Inc.y Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja
Gonzalez”, fallado por la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea.
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el non bis in indem), que es la aplicacion de los derechos de
cancelaciéon de datos personales a la informacién disponible
en internet, aun cuando la publicacién original contenga in-
formacioén de origen legitimo.

Sin embargo, noten una particularidad: estas acciones lega-
les fueron autorizadas contra los motores de busqueda y no
contra los medios que proporcionaron la informacion origi-
nal, pues teéricamente el andlisis de la legitimacion es dife-
rente. A los buscadores se les ha dicho expresamente que no
tienen autorizacion del titular y que tampoco tienen los pri-
vilegios de los medios de comunicacién social, y que es esa la
razon por la cual se cuestiona su actividad.

Pero a los medios de comunicacién no se les ha formulado
ningun reproche. En teoria, las acciones relacionadas contra
los buscadores de internet para que “olviden” ciertos conte-
nidos no pueden intentarse contra los medios periodisticos,
pues ellos publican datos personales en un contexto noticio-
soy actlan en nombre de la libertad de expresidn, lo que les
legitima paraactuarcomolo haceny¢les haceninmunesante
los principios y normativa de proteccién de datos?

La evolucién de las ideas de libertad y de igualdad a lo largo
del tiempo, y el consecuente desarrollo de la teoria de los de-
rechos fundamentales, Ilevé alaconclusién de que lalibertad
delaprensano podiaserun gracioso privilegio concedido por
la autoridad publica a sus adeptos, sino que se trataba de un
auténtico derecho y que ya no se podia impedir la existencia
de medios de prensay su actividad de difusién de ideas y no-
ticias.

Pero hay una parte esencial de la historia que, a mi entender,
estd ausente: ;en qué momento se les dijo a los medios de
comunicacién que, ademas de su actividad habitual, tenian
derecho a tomar todos los datos personales que hubieren
capturado en su historia y que, rompiendo las fronteras del
tiempo y del espacio, en nombre de la libertad de expresién,
tenian derecho a ponerlos a disposicién alo largoy ancho de
todo el mundo y durante toda la eternidad?

Recordemos que los datos personales son, precisamente, de
las personas y su conocimiento por terceros les hace creer a
éstos que saben algo sobre ellas y que estan en posicién de



tomar alguna decisién (usualmente arbitraria) a su respecto.
Y tal vez cuando fue publicada la noticia que contenia datos
de una persona determinada, ello acontecié por tratarse de
informacion sobre cuestiones relevantes para la salud o la
seguridad publica, o estaba enmarcada dentro de hechos de
notoriedad publica, o eran importantes para la investigacion
cientifica o, en general, se trataba de un hecho noticioso de
interés publico.

Entonces, scomo justificamos que un medio de prensa tenga
noticias de hace cinco afios disponibles al ptublico mundial,
indexables por los buscadores de Internet, sin limites tem-
porales ni fecha de caducidad, aun cuando carece de interés
noticioso alguno?

¢Por qué en nombre del derecho al olvido sélo podriamos ac-
cionar contra los motores de busqueda de internet, cuando
la verdad es que la legitimacion del medio periodistico para
mantener las viejas noticias ha desaparecido?

Afortunadamente, esta brecha esta siendo cerrada correc-
tamente por la jurisprudencia, particularmente por la sen-
tencia de la Corte Suprema de 21 de enero de 2016 (Rol 22243
- 2015), que fallé una accién de proteccion dirigida contra El
Mercurio por publicary mantenereninternet, por mas de una
década, que una persona determinada era el presunto autor
del delito de abusos sexuales contra menores y que habia
sido procesado penalmente por ello, lo que en definitiva le
habia impedido la reinsercion social y le imponia, cada dig,
un estigma sobre ély toda su familia.

Entonces, después de 10 afios de angustias, pidio el retiro de
la noticia a El Mercurio, pero éste se negd sin una renuncia
previa a toda accion legal. Y cuando los tribunales pidieron
explicaciones, planteé que no podia eliminar esa informa-
cion, ya que con ello vulneraria su libertad de informacion,
base del ejercicio del periodismo y que, en cualquier caso, el
derecho al olvido le era aplicable a los motores de busqueda
ynoalaprensa.

Llamada finalmente a decidir el asunto, la Corte Suprema ra-
zono que no habia unareal colisién entre el olvido -como pro-
teccion del derecho a laintegridad siquicay a la honra perso-
nal y familiar- y el derecho de informar y de expresién, pues
cada uno tiene una esfera de accion propia, que puede llegar
asuperponerse alaotradurante un tiempo, en que en un mo-

mento el derecho a la informacién prima sobre los derechos
personales, pero que con el transcurso del tiempo decae, de-
viniendo en “atrabiliaria e inutil”, tanto para el derecho del
individuo a reintegrarse en plenitud a la sociedad como para
la pacificacién social, por lo que ordend directamente al dia-
rio laeliminacion de la noticia de su plataforma informatica.

Reforzé su posicion sefialando que “todavia no se divisa el be-
neficio actual para la libertad de expresién de mantener un
registro digital detectable por cualquier motor de bisqueda
informatico, de una noticia que de todos modos puede ser
consultada por métodos andlogos mediante el ejercicio in-
vestigativo profesional de quien esté interesado en ello”.

En conclusién tenemos que, en 2016, el derecho al olvido
como protector del derecho de la reinsercién social de los
acusados y condenados en materia penal (y de la paz social)
ha tomado dos formas diferentes: una de ellas permite su-
primir informacion personal en los buscadores en internet3,
pero también tenemos otra en que la Corte Suprema ha esta-
blecido limites a la publicacion de datos personales en inter-
net directamente a los medios de comunicacién, en nombre
de la honra personal y la integridad psiquica de las personas.

Y desde la perspectiva de los derechos fundamentales y de
la proteccién de los datos personales, ambas son buenas no-
ticias.

3 A manera de ejemplo, el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago en
Causa ROL N°1857-2015 y el de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, Causa
ROL N°228-2012.
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-¢Esto es, precisamente, lo que le ocurrié a usted?

-Claro. Aun hoy, si me meto a Google, sale casi sélo eso. Lo
encuentroincreible.. ‘el diputado Ceroni fue sorprendido por
temas sexuales’... Lo primero que aparece es eso. Lo mismo
en noticias, cuando yo tengo muchas noticias mas, que han
aparecido en el mismo Google.

-éPor qué le intereso el tema del derecho al olvido?

-Me preocup6 porque sufri una invasion evidente a mi
privacidad. No tenia que ver con el derecho a la informacién
y la libertad de prensa, que opera cuando un hecho es de
interés publico. Obviamente nadie la va a coartar cuando,
incluso, como parte de una labor investigativa, tiene que
ver con un delito. Cuando hay un delito y la prensa hace una
labor investigativa puede afectar, en teoria, la privacidad de
las personas, bajo razones fundadas. Cuando no es asi, no
tiene ningun derecho.

-¢Por eso decidid querellarse?

-Por eso lo llevé a los tribunales. La investigacidon sigue
adelante, se produjo la formalizacién en el tribunal de
Valparaiso. Los responsables de El Dinamo y Agencia Uno
fueron formalizados y pidieron el sobreseimiento, pero el
juez no se los dio y el tema paso6 a la Corte de Apelaciones,
que también se los rechazé.
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-La viralizacion de videos intimos o la vigencia perpetua
de la ‘huella de internet’ -por ejemplo una imputacion
penal antigua, que reaparece siempre en los buscadores-
demuestran que las nociones tradicionales de ‘vida privada’,
‘intimidad’ o ‘datos personales’ya no alcanzan paradescribir
la realidad. ;Qué nuevas respuestas necesitamos como
sociedad para reequilibrar la balanza?

-Creo que lo Unico posible es una legislacion bien drastica
contra los motores de busqueda, que siguen haciendo
aparecer aspectos que no corresponden de la vida privada
de las personas o aspectos que tuvieran que ver con
procesos penales ya resueltos. No queda mas que acciones
establecidas por ley, que impliquen algln tipo de sancién a
quienes manejan estos motores de busqueda, cosa que es
bien compleja.

-éPero no hay también un problema de filtro y calidad de la
informacién que se difunde?

-Por supuesto que es necesario un filtro. Creo que los
motores de busqueda y sitios difunden todo lo que aparece,
sin ninguna seleccién de la informacién, para dejar las
cosas que tengan verdadero interés y con alguien que se
responsabilice porlo que aparece. Lainformacién debe tener
un verdadero interés para el resto de los usuarios... Por qué
le puede interesar a alguien ver aspectos quizds minimos de
la vida de una persona? Creo que los motores de busqueda
se han transformado en espacios de chismografia, a veces.
Debieran tener un nivel de mayor seriedad, de permitir
la interconexidon de antecedentes y datos materiales que
puedan servir un poco para conocimiento, para poder tener
opiniones sobre distintos temas. Pero los aspectos de vida
privada no deberian, realmente, casi, ponerlos...

-éVe usted en estounaresponsabilidad de lapropiasociedad?

-Evidentemente. En la medida que la sociedad tuviera una
actitud distinta frente a estos temas, que demostrara que
esos temas no le interesan, esos motores de busqueda no
tendrian presente ese tipo de contenidos o aspectos de la
persona. Pero es dificil, porque lo que muchas veces dan en
los noticieros son las cosas mas brutales, mas escandalosas,
los accidentes, lo mas dramatico... y eso es porque a la gente



le gusta eso. La sociedad estd en una postura que permite y
fomenta esto. La verdad, es un callején sin salida.

-Hay quienes dicen que en esto el Estado es innecesario y
otros creen que éste debe modificar sus formas de actuacion
o que debe relevarse su funcién policial para proteger mejor
a los individuos... ¢Bastan las categorias tradicionales para
responder o hay nuevos factores?

-El problema es en qué consiste la mano dura. Si es en
sanciones penales.. no, pues. Creo poco en ellas, porque
jamas han sido inhibidoras de las conductas. Por eso siempre
he sido critico cuando se trata de solucionar problemas
delictivos a través de ellas. Yendo a tu pregunta, creo que las
herramientas tradicionales no sirven mayormente. Son poco
eficientes. Y qué cosas podrian servir, realmente no tengo la
respuesta.

-El proyecto que usted patrocina tiene que ver con una
dimensién especifica de este tema...

-Es el derecho al olvido: los motores de blusqueda tendrian
que eliminar todos aquellos contenidos, pasado cierto
tiempo. Eliminar, por ejemplo, los antecedentes penales,
que han cumplido etapas para salir de los certificados de
antecedentes. El motor de busqueda deberia hacerlo igual.

Cuandounaimputacion afectaauna personayenunjuicioes
declaradainocente, el motor de blisqueda deberia eliminarlo.
Lo mismo una serie de hechos perjudiciales y atentatorios
con la privacidad de las personas y que no tienen interés
publico.

Lo que debe debatirse es como exigir ese borrado, a través de
qué herramientas. En los medios de comunicacion existe el
derecho a rectificacion, a réplica, pero eso es mas complejo
con los motores de busqueda. Por eso digo que esto no
afecta la libertad de prensa. La Asociacion Nacional de la
Prensa (ANP) vino a preguntarme por este proyecto. Hice la
distincion: en un medio de prensa escrita tenemos una serie
de herramientas para aclarar, rectificar, replicar o desmentir
informacion. Todo eso existe y alcanza a los motores de
busqueda de ese periddico, pero necesitamos una legislacion
general, que obligue a todos los motores de busqueda. Aca no
tenemos nada, estamos en pafiales.

-iUsted cree que el Estado no tiene las herramientas
suficientes o la capacidad legal como para obligar?

-Creo que el Estado no tiene las herramientas suficientes. Que
se aclare que una persona es totalmente inocente de lo que
se le imputa, naturalmente que debiera obligar, pero dentro
delaslimitaciones que tenemos, no podemos establecerlo en
todos los motores de blisqueda. La incapacidad del Estado es
respecto de coémo obligar, mas alla de los medios legales.
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El temaescomodifundireso através de los medios informati-
cos.No loveo aplicable. ;Cdmo rescatamos el contenido dafii-
no de las ‘carreteras de la informacioén’, si ya esta publicadoy
sigue circulando? ;Cémo impides que ello ocurra? Quizas ten-
dria que haber una sanciéon para el duefio de la informacién
quedara inhibido de lanzarla. Que hubiera una legislacién
respecto de cuando la persona duefia de lainformacién tiene
o no derecho a lanzarla. Y si lo hace tendria que haber una
sancién penal, no mas.

Tiene que entenderse que esto no es un tema de libertad de
prensa, en que unainformacion erronea se puede corregir fa-
cilmente. Porque el duefio de la informacion lalanza a través
de sitios que ni siquiera él mismo controla. No tiene el poder
de lograr que esa informacion quede sin efecto. Tendria que
haber suficientes sedazos para que una informacién pueda
lanzarse sélo en la medida que hay justificacion legal sufi-
ciente para hacerlo. Interés periodistico, interés publico. En
fin, un respaldo legal. Por eso hay que reglamentar bien, por-
que no se trata de inhibir que se lance cualquier informacion.
La idea es que si la informacion no pasa los filtros de valida-
cion, por asi decirlo, no se pueda publicar, una cosa asi.

-En este ambito, aparte de la Ley N° 19.628, pareciera que la
normativa legal sobre estos temas es escasa...

-No tenemos otra legislacion. De hecho, nuestro proyecto
es inédito, no existe nada previo, ni siquiera en el tema de
la privacidad. La ley de proteccién de datos personales es
nuevay creo que esto ha nacido precisamente por todos los
elementos que tenemos hoy como sociedad para facilitar la
difusion de los datos personales, lo que afecta los derechos
delas personasincluso desde el punto de vista comercial. Eso
hizo necesario esta ley.

-iEstamos respondiendo tarde, como sociedad, a estos
problemas?

-Estamos respondiendo a hechos en los que se han visto afec-
tadas personas. Hemos legislado a partir de las dificultades
que han experimentado distintas personas a raiz del uso de
sus datos personales, pero no porque nos hubiéramos anti-
cipado.
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-iNo existen otras instituciones del Estado capaces de

anticipar escenarios como éstos?

-No. Si te fijas, el Consejo para la Transparencia, por ejemplo,
estdjustamente en el dmbito contrario,en cuantoaque busca
transparentar todos los antecedentes posibles respecto
de las autoridades y otros funcionarios publicos. Pero son
instituciones o expresiones aisladas... Incluso la figura del
Ombudsman (defensor del pueblo) no sélo no se ha creado en
Chile, sino que no es para eso. Quizas esa institucion podria

tocar estos aspectos.

-éLe parece a usted suficiente la Ley N° 19.628 en torno a la

complejidad del problema?

-Creo que no. Con la experiencia se va viendo que no es sufi-
ciente. Es un paso, como todas las leyes, en que la practica va
haciendo ver sus falencias, para ver cuales son los puntos que
hay que perfeccionar. Entre los parlamentarios, por ejemplo,
se discutiéo mucho este tema a partir de los escandalos que
empezaron a producirse. El tema de la presuncién de inocen-
cia o de una mayor privacidad en las investigaciones, basica-
mente esto Ultimo. Algunos parlamentarios lo cuestionaron
cuando vieron a cercanos siendo investigados. Solo fue a raiz

de eso, antes no se identificaba como un problema.
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'‘MANQOS LIBRES’,
ARTE EN PRISION

“Tal vez el pecado original no sea sino nuestra caida en la
expresion racional y antirritmica a la cual bajo el genero

humano y que mas nos duele a las mujeres por el gozo que
perdimos en la gracia de una lengua de intuicion y de musica
que iba a ser la lengua del género humano’.
Gabriela Mistral

ntreel 6yel30de abril pasado, en el tercer piso del

Edificio A del Museo Gabriela Mistral, una exposi-

cién gratuita, bautizada con ese nombre, [lamé la

atencion del publico. Se trataba de obras hechas a

partir de ropareciclada, doblada, convertida en ro-
Ilos o, derechamente, intervenida con otros materiales.

Algunas tenian hilvanes que parecian toscos, con mensajes
muy duros: “Esperando milibertad me han salido raises (SIC)”;
“Yo aquidandolahora” o “No alaviolencia, sialavida”.

La exhibicién recogié el trabajo que Juanita Vial, una ex pro-
ductora de moda, desarrolla desde hace tres afios con muje-
res internas en el Centro Penitenciario Femenino (CPF) San
Miguel. Aunque laidea original era hacer un taller de reciclaje
textil, el trabajo fue ampliando el concepto, hasta transfor-
marlo en un espacio de investigacién artistica.

Fotos: gentileza Museo Gabriela Mistral (GAM).

Alli, las reclusas dan rienda suelta a su imaginacién. Trabajan
con ropa usada, que doblan y convierten en rollos y pelotas,
para luego coserlas con lanas, creando asi verdaderos obje-
tos de arte en los que dejan impresos sus emociones, suefios
y pensamientos.

Todas las piezas expuestas se inspiran en el dolor de ser cul-
pado, homenajeando asi a la poetisa chilena Gabriela Mistral,
quien cuando nifia fue acusada injustamente de robar en su
escuela de Montegrande. “Revista 93” quiso recoger algunas
imagenes de estas obras, hechas por mujeres privadas de li-
bertad que van rotando en el taller de acuerdo a la duracion
de sus condenas.

Es arte carcelario, que vuela con alas de libertad, expresado
en infinidad de objetos decorativos, sillas, sillones, cuadros,
cojines, lamparas, mufiecas, cucharas y animales. Ct
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orge Abbott Charmé: el abogado y ex fiscal
regional mas corrupto de Chile”, decia uno de los
escritos viralizados por internet que Luz Maria
Abbott, una de las hijas del actual Fiscal Nacional
-también abogada- encontré en lared el 22 de enero de 2012.

Casi un mes después, el 21 de febrero del mismo afio, y
tras investigar lo que ocurria, Abbott interpuso un recurso
de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
denunciando “publicaciones injuriosas y calumniosas”
contra él y su familia. La accién constitucional se dirigid
contralos administradores de Google.cl, el sistema de correo
electronico Gmail.cl y una serie de paginas web que habian

difundido tales contenidos.

“Todo esto partio después de participar como abogado
particular en la investigacién de una estafa sufrida por
mi cufiada en la construccién de su casa. La empresa
constructora, que aparecia como muy solvente, lograba tal
confianza en sus clientes, que al poco tiempo conseguia un
contratoyrecibia el pago total antes de que éste llegara al 30
por ciento de construccion”, recuerda Abbott.

Segun el abogado, mientras ejercia previamente como fiscal
regional de Valparaiso habia conocido un caso similar, de
modoqueempezdabuscarotrasvictimasy, trasencontrarlas,
presentd una querella por estafay el mentado recurso.

“Quien estaba detras de todo era
un personaje casi literario, que
se hacia llamar Stavros Luksic,

cuya especialidad basica eran las
estafas por internet. Tenia gran

conocimiento computacional, y
cuando logramos individualizarlo,
armo una campana por internet
en mi contray creo todas estas
direcciones”.
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“Quien estaba detras de todo era un personaje casi literario,
que se hacia llamar Stavros Luksic, cuya especialidad basica
eran las estafas por internet. Tenia gran conocimiento
computacional, y cuando logramos individualizarlo, armé
una campafa por internet en mi contra y cre6 todas estas
direcciones, pidiendoaautoridades, mediosdecomunicacion
y otros que retuitearan su mensaje y la direccion del blog
donde me denunciaba. Construy6 una historia a partir de
entrevistas reales que yo habia dado como fiscal regional.
Tomo6 mucha informacién verdadera y le incorpord datos
falsos, para configurar una historia perversa sobre mi, que
instald en la web”, explica.

A poco andar, la bola de nieve empez6 a crecer. Aunque
al principio Abbott y sus hijos manejaron el tema
reservadamente, luego las denuncias en su contra llegaron a
oidos de su mujer: “Ella sufrié un impacto tremendo, porque
se encontré con esto sin tener informacion previa. Por lo
mismo, decidimos apurar las acciones. De hecho, yo podria
no haberme enterado de esto si una amiga de mi hija no lo
hubiera visto o no le hubiera avisado. Si hubiera seguido,
muchagente cruzariahoy lacalleal verme. Fue desagradable,
pero al menos encontré acogida en el drgano jurisdiccional,
que entendié el problema”, aclara.

Al momento de evaluar qué hacer, Abbott recuerda que no le
parecia posible que informaciones como ésta existieran en
la web “sin que uno pudiera accionar contra quien aparecia
como responsable. Al ver hacia dénde dirigir la accion, nos
fuimos danto cuenta que los sitios web que la contenian
estaban en todo el mundo. Esimposible llegaraellos. Incluso
mandé correos a algunos sitios relativamente conocidos y
bajaban la informacién, pero habia otros con servidores de
otros paises, asi que la informacién seguia ahi”.

-éPor eso decidi6 accionar contra Google.cP?

-Claro. Es muy dificil parar esto en todo el mundo, pero al
menos crei que esto serviria, porque Google es el buscador
mas conocido y usado en Chile. Ellos tienen una respon-
sabilidad en esto, porque son la via, el medio o el interme-
diario a través del cual la gente accede a los contenidos.
La Unica forma de controlar esto es a través del buscador.



Aunque la accién del actual Fiscal Nacional se dirigia contra
la sociedad comercial que aparecia como representante de
Google en Chile, los abogados de la contraparte negaron
tenerinjerencia o responsabilidad para resolver el conflicto.

“Google Inc. alegd que, como motor de busqueda, ellos no
tenian responsabilidad por las paginas que aparezcan ni por
su contenido. ‘Si usted quiere accionar, hagalo contra esas
paginas, y si quiere hacerlo contra nosotros, venga a Estados
Unidos, porque nuestra residencia es aqui’, nos dijeron”.

Segun Abbott, inicialmente él también cometié un error,
porque “al presentar el recurso apunté a los sitios web y me
lo rechazaron. Mi planteamiento no tuvo buena acogida,
porque no lo enfoqué adecuadamente. Luego me di cuenta
y reformulé el recurso antes de la vista de la causa y mi
alegato lo orienté casi totalmente hacia el buscador, cuya
responsabilidad es ineludible. Ahi les hizo sentido a los
ministros.

-éQué alegb Google ante la Corte?

-Se produjo una situacion bien especial. Cuando notificamos
al representante en Chile, éste dijo que no los representaba
legalmente. Nunca Google se sinti¢ notificado ni emplazado.
Cuando la corte resolvié a favor nuestro y lo notificamos,
recién ahi la matriz de Google se hizo parte en el recurso
y pidié la nulidad, en virtud de que nunca habian sido

emplazados. La Corte les dijo ‘no, perdén. Ustedes fueron
emplazados a través de quien era su representante’. Luego
presentaron unrecurso de quejaen laCorte Suprema, que fue
declaradoinadmisibley ahi murié el tema. Ellos reaccionaron
tarde en el proceso, cuando ya estaba dictada la resolucion.
No pudieron echarla abajo, porque la Corte estim6 que
estaban debidamente emplazados.

-¢Y cudles los argumentos de su recurso?

-Planteé a la Corte que Google tiene presencia en Chile,
desarrolla su motor de blisqueda en el sistema chileno y, en
consecuencia, tiene responsabilidad, pues para todos los
efectos tiene residencia en Chile y tiene un representante,
inscrito ante NIC Chile, de modo que lo que correspondia
era notificar a esa empresa, para que la Corte, viendo los
contenidos injuriosos, ordenara a ese buscador generar los
filtros necesarios para que esta informaciéon no aparezca
cuando alguien busque mi nombre, por ejemplo. Los Unicos
que pueden manejar el motor de busqueda son ellos, nadie
mas.

-éCual fue el resultado final?

-Esta persona termind condenada por el tema original de
la estafa. Yo no quise accionar por injurias. Como ya habia
resuelto mi problema con internet, me parecia que no tenia
mucho sentido seguir desgastandome en otra accion, mas
bien queria dedicarme a otras cosas.
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“Uno de los grandes problemas
de nuestro sistema actual es que

culturalmente no ha sido capaz de
instalar la presuncion de inocencia
dentro del inconsciente colectivo o de |a
conciencia colectiva de los ciudadanos”.

-El argumento usual de los buscadores es que no
desindexan o eliminan datos para no afectar el derecho
alainformacion...

-Perfecto. Ese es un derecho fundamental, pero no
hay derecho a afectar garantias fundamentales de los
individuos. No es una censura ex ante. Todo esto tiene
que ver con la posibilidad de que los ciudadanos puedan
acceder a un drgano jurisdiccional que, conociendo los
antecedentes sobre el contenido de la informacién,

determine que éste no se ajusta a la verdad, es de
caracter injurioso o afecta de algin modo la dignidad
de la persona. Es el drgano jurisdiccional el que debe
revisar caso a caso. No creo en la censura previa, pero si
creo que expuestas las cosas, uno tenga la posibilidad de
accionar. Y el tribunal tiene la posibilidad de ordenar no
al sitio web donde la informacién estda radicada, sino al
buscador. Es la unica forma de operativizar el sistema,
porque lo otro es absolutamente imposible. Los medios
responden por lo que publican. El soporte, en este caso
Google, tiene que hacerse cargo.

-Latendenciaglobalhoyparecieraserasegurarelborrado
de datos pasados ciertos plazos o contingencias...

-Exacto. Es perfectamente posible y razonable que
exista una suerte de prescripcion respecto de ciertos
datos sensibles. Es absurdo que pueda haber plazos de
prescripcion en materia legal y no para el sistema de
informacién web. Podria haber, qué le digo, disposiciones
legales para que hasta seadelito entregarinformacién de
ciertas condenas, porque parece que una vez que usted
entra ala web, nunca mas puede salir de ella.



-Eso es, precisamente, lo que les ocurre a los imputados
absueltos incorporados al ‘Proyecto Inocentes’ de la
Defensoria...

-Exacto. En el caso de personas que en definitiva sean
consideradas inocentes, creo que también tienen el derecho
a que la informacién que los imputa sea sacada de la web o
que seadicione,al menos, lainformacion posterior en sentido
contrario respecto de su inocencia, sin negar la informacion
original. O sea, esta persona efectivamente fue imputada por
esto, pero luego fue absuelta.

-éCree usted que este tema replantea el debate que se ha
dado sobre la presuncion de inocencia en Chile?

-Uno de los grandes problemas de nuestro sistema actual es
que culturalmente no ha sido capaz de instalar la presuncion
de inocencia dentro del inconsciente colectivo o de la
conciencia colectiva de los ciudadanos. Entonces, basta
que una personaseaformalizada, oincluso que seacitada
a declarar para que la gente y el medio entiendan que
es responsable. Y si no lo es al final, es porque algo raro
paso, algo ocurrié. Tenemos una deuda importante como
sistema y como sociedad, de instalar adecuadamente la
presuncién de inocenciay ponerla en nuestro consciente
colectivo.

-Sucasoesemblematico, porquenoexistianantecedentes
previos... ¢Usted ve necesario legislar sobre este tema? Una
mocion parlamentaria reciente asi lo propone...

-Recurri al mecanismo que la Constitucién franquea para
estos casos de vulneracion de derechos fundamentales.
Creo que seria bueno regular adecuadamente, de modo que
no ocurra que los proveedores o buscadores intenten eludir
su responsabilidad y que se logre efectivamente evitar la
vulneracién de derechos de las personas.

-¢Y cual seria el argumento para decir que el derecho al
olvido no afecta al derecho a la informacién o la libertad
de prensa?

-No lo afecta, porque nadie esta restringiendo la publicacién.
Lo que hay es una responsabilizacion posterior. Se trata
de que, una vez hecha, exista un sistema expedito en que
uno pueda recurrir a través de un mecanismo rapido, como
el recurso de proteccién, para determinar, a través del

“Se trata de completar el ciclo de

la informacién. El problema es

que cuando ésta es solo parcial
efectivamente termina afectando

a las personas. Si uno suma la
imputacion y la absolucion, eso
cierra absolutamente el circuito de la
informacion”.

conocimiento de un organo jurisdiccional y un debido
proceso, que la informacion contenida en la web debe salir
de ella y quienes deben ser responsables de hacerlo. Que no
pueda ser ubicada, porque salir de la web es imposible. El
problema principal ocurre en el entorno social en que uno se
mueve y por eso creo que esto es valido para los buscadores

radicados en un pais.

Lo veo dificil, pero puede que mafiana podamos avanzar hacia
una responsabilidad internacional, a través de la suscripcion
de acuerdos internacionales como el Pacto de Budapest, que
nosotros todavia no suscribimos. Por ahora, hay que buscar
que sea posible, a través de un recurso rapido, que se pueda
hacerun examen ex posty ordenar, a quien hace la busqueda,
que establezca los filtros necesarios para que no se pueda
acceder a esainformacion.

Se trata de completar el ciclo de la informacioén. El problema
es que cuando ésta es solo parcial efectivamente termina
afectando a las personas. Si uno suma la imputacion y
la absoluciéon, eso cierra absolutamente el circuito de la
informacion. Se reproduce un hecho que ocurriéd y que
nadie niega, pero también que hubo una sentencia
que absolvié a la persona. El hecho inicial no se borra
nunca, porque efectivamente ocurri6. El problema es
cémo logramos obligar a que la informacion se entregue
completa. Eso deberia satisfacer las expectativas de las

personas
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