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;PARA QUE OLVIDAR? ANALISIS COMPARADO DE
LOS CONTORNOS DEL DERECHO AL OLVIDO EN LA
JURISPRUDENCIA CHILENA'Y PERUANA

WHY FORGET? COMPARATIVE ANALYSIS OF THE BOUNDARIES
OF THE RIGHT TO BE FORGOTTEN IN CHILEAN AND PERUVIAN
JURISPRUDENCE

Andrés Calderén Lépez’

RESUMEN: Pese a la ausencia de una norma expresa que reconozca la existencia de un
derecho al olvido, Chile y Perd han experimentado, cada uno, un profuso pero sinuoso
desarrollo jurisprudencial al respecto. Este articulo presenta un andlisis comparado de la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Chile y de la jurisprudencia administrativa y del Tri-
bunal Constitucional peruanos. A través de este paralelo, se busca hallar los fundamentos y
las delimitaciones con los que dichos paises han venido construyendo el derecho al olvido a
nivel jurisprudencial. Esta comparacién permite, ademds, encontrar algunas falencias, ted-
ricas y prdcticas, en la solucién de los conflictos que suelen presentarse cuando una persona
quiere suprimir o restringir el acceso a informacién que se encontraba piblicamente dispo-
nible en Internet.

Palabras clave: Autodeterminacién Informativa, Derecho al Honor, Derecho al Olvido, Li-
bertad de Informacién, Ponderacién de derechos.

ABSTRACT: Despite the absence of a legal provision recognizing the existence of a right
to be forgotten, Chile and Peru have each experienced a profuse but winding case law on
this matter. This article presents a comparative analysis of the jurisprudence of the Chilean
Supreme Court and the Peruvian administrative jurisprudence and the recent decisions of
the Constitutional Tribunal. Through this parallel, we aim at finding the foundations and
boundaries over which these countries have been building the right to be forgotten at the
jurisprudential level. This comparison also makes it possible to locate some shortcomings,
both theoretical and practical, when the courts had to decide whether to allow the suppres-
sion or the restriction of access to information that was publicly available on the Internet.
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I. INTRODUCCION

Puede sonar un poco extrafio que en paises que han sufrido terribles momen-
tos de rupturas del orden constitucional y atropellos de derechos humanos se hable
de un derecho al olvido. Superada la primera impresién, sin embargo, podremos
advertir que el llamado derecho al olvido no se contrapone (o no debiera oponerse)
al derecho a la verdad o a la construccién de una memoria histérica’.

Aunque es atn debatido en muchas latitudes, el derecho al olvido ya tiene-
un reconocimiento normativo o jurisprudencial explicito en otros tantos paises.
En sencillo, se puede entender el olvido como el derecho “de las personas fisicas
a hacer que se borre informacién sobre ellas después de un periodo de tiempo
determinado™, o “el fundamento juridico que permite que ciertas informaciones
del pasado no sean actualmente difundidas cuando son capaces de provocar mds da-
flos que beneficios™. Sin ser plenamente pacifica la definicién de este derecho, otros
autores proponen un alcance mds amplio, haciendo hincapié en las motivaciones
por las que una persona desea la supresién de sus datos, puesto que pueden ser “en
ocasiones inexactos, en ocasiones falsos o en ocasiones irrelevantes™.

Normalmente, esta informacién se hallard bajo los escombros del portal web
de un medio de comunicacién social que conserva, pese a los afos, las notas perio-
disticas alguna vez escritas; o se encontrard en algin fichero puablico disponible en
Internet, y correspondiente a alguna entidad con la que una persona interactud en
algiin momento, sea porque postulé a un puesto de trabajo, porque le brindé ser-
vicios o porque fue sancionado por dicho 6rgano publico, para mencionar algunos
ejemplos.

Muchas veces esta informacién es dificil de conseguir si no fuera por la ayuda
de los motores de bisqueda como Google, Yahoo o Bing, los cuales recopilan, copian
e indexan toda la informacién disponible en Internet. Entonces, cuando alguien in-
troduce “Juan Pérez” en el buscador, aparecerdn dentro de los resultados los enlaces a
las pdginas web que incluyan ese nombre y apellido dentro de su contenido.

Por tal razén, el objetivo concreto de la pretensién de derecho al olvido puede
incluir, en algunos casos, la eliminacién de la publicacién original, o en otros, el
bloqueo o la desindexacién de los motores de busqueda’, haciendo que la informa-
cién —si es que se mantuviera disponible en la fuente original- sea menos sencilla

! Sobre la posible contradiccién entre el derecho al olvido y el derecho a conservar la memoria his-

térica, ver Diaz (2019) p. 29.

> DE TERWAMGNE (2012) p. 54, citada por REUSSER (2021) p. 139.
> LeTURIA (2016) p. 96.

* PLATERO (2016) p. 249.

> Muroz (2015) pp. 216-217.
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de encontrar. Si bien el interés del accionante normalmente estard dirigido a que la
informacién se suprima o sea menos accesible (como manifestacién del derecho de
cancelacién o supresién de los datos personales), también se suele plantear como
alternativa en este tipo de casos que la informacidn se rectifique o actualice, si es
que esta ha devenido anacrénica®. Ello motiva que los destinatarios de este tipo de
pretensiones incluyan no solo a motores de bisqueda o titulares de ficheros publi-
cos (desindexacidén y bloqueo) sino también a los titulares de los sitios webs en los
que se publica y mantiene la informacién que afecta al solicitante, como se verd en
la jurisprudencia estudiada en las secciones II y III.

En cuanto a la naturaleza del derecho al olvido, encontramos a algunos
autores como Corral’, que sostienen que este se trata de una derivacién de otros
derechos de la personalidad como el derecho a la vida privada, o Cuenca®, que lo
ubica como una extensién del derecho a la intimidad. No es extrafia esta derivacién
puesto que, como recuerda Moreno’, los primeros casos europeos que reconocen a
un peticionante el derecho a que no vuelva a divulgarse informacién de su pasado
se sustentan en una concepcién amplia del derecho a la privacidad.

Representantes de la doctrina chilena, como Reusser'’ y Mufoz'', han en-
tendido el derecho al olvido como parte del derecho a la proteccién de datos per-
sonales, el cual, a su vez, se ancla en el derecho a la autodeterminacién informativa.
Contreras'? resalta la evolucién del derecho a la autodeterminacién informativa
para adquirir autonomia y distincién frente al derecho a la vida privada, a partir de
un estudio detallado de los antecedentes legislativos que culminaron con el recono-
cimiento expreso del derecho a la proteccién de datos personales en la Constitucién
chilena, dato al que nos referiremos sucintamente en la seccién II.1. Otros autores,
como Guzmdn Cobefias'’, o Dfaz Colchado', en el caso peruano, van més alld y le
conceden al derecho al olvido una autonomia que trasciende a la de la proteccién
de datos personales. Aunque no es materia de este articulo la discusién conceptual
sobre el anclaje del derecho al olvido, vale la pena precisar en este punto que las
pretensiones propias del derecho al olvido (desindexacién o supresién) suponen el
ejercicio de este autocontrol informativo sobre los datos personales, sin perjuicio de
que el andlisis de su viabilidad en cada caso concreto pueda exigir la contraposicién

¢ ORTIZ Y VIOLLIER (2021) pp. 86-87.

7 CORRAL (2017).

8 Cuenca (2017) p. 137.

? MoOReNoO (2012) p. 7, pp. 11-12.

10 REUSSER (2021).

' Muroz (2015).

2" CONTRERAS (2020) p. 89, p. 99, pp. 101-102.
¥ GuzMAN (2022) pp. 255-256.

4 Diaz (2019) p. 39.
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o ponderacién de varios derechos fundamentales, como advierten Ortiz y Viollier",
y Leturia'®, entre otros.

La autodeterminacién informativa, como se conoce, tuvo origen en la ju-
risprudencia constitucional alemana de 1983, que declaré inconstitucional al-
gunos preceptos de la Ley de Censo'’, y que hallé el fundamento del derecho de
cada persona a controlar el uso y la divulgacién de su informacién personal en la
proteccién de la dignidad humana y el derecho general a la propia personalidad,
independizando asi este derecho de otros como la intimidad y el honor'®. Luego
de este antecedente, este derecho empezd a ser reconocido en textos y cortes cons-
titucionales, como el Tribunal Constitucional de Espafia en 1993 (derecho a la li-
bertad informdtica)'?, Pert a partir de la Constitucién de 1993* y la jurisprudencia
constitucional desde el 2003*', y Chile con la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional en 2011?* y la reforma constitucional de 2018, conforme se comenta en las
siguientes secciones sobre la legislacién de cada pais.

El objetivo de este trabajo es, precisamente, aportar a la discusién de los fun-
damentos con los que se ha venido delimitando este derecho al olvido, a partir de
una revisién jurisprudencial comparada entre Chile y Perti. Nuestra hipétesis es que
a falta de una respuesta legislativa explicita en esta materia, la construccién juris-
prudencial de este derecho presenta todavia algunas falencias o imprecisiones, que
se manifiestan principalmente en tres dmbitos: 1) la definicién de los derechos o
intereses especificos que se buscan tutelar ante una pretensién de derecho al olvido,
2) el establecimiento de criterios previsibles para aceptar o rechazar una pretensién
de olvido, y 3) la eleccién de la medida tutelar de una pretensién de olvido (elimi-
nacién, desindexacién o actualizacién de la informacién).

Para tales fines, realizamos un andlisis comparado de la jurisprudencia del m4s
alto nivel de Chile y Perd™. En el caso chileno revisamos las sentencias mds emble-
mdticas de la Corte Suprema, mientras que en el caso peruano nos enfocamos en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, organismo constitucionalmente auté-
nomo que recientemente ha emitido sus primeras sentencias en la materia. Al ser
incipiente esta dltima, la complementamos con las resoluciones mds llamativas de la

15> ORrTIZ Y VIOLLIER (2021).

¢ LETURIA (2016) p. 97.

17" BVerfG, Order of the First Senate, 15/12/1983. Ver, al respecto: KoppE (2016).

'8 REUSSER (2021) p. 56.

1 Tribunal Constitucional de Espafia, 20/07/1993. Ver, al respecto: REUSSER (2021) p. 59.
2 Perti, Constitucién Politica del Perd, articulo 2, inciso 6.

2! Tribunal Constitucional de Pert, 29/01/2003. Ver, al respecto: CAsTRO (2008) pp. 272-273.
22 Tribunal Constitucional de Chile, 21/06/2011.

# Dado que el objetivo y la metodologia del trabajo estdn circunscritos al andlisis comparado de las
principales tendencias jurisprudenciales, nos enfocaremos en los razonamientos de las instancias ju-
diciales y administrativas respectivas. Por tal razén, no evaluaremos las argumentaciones de las partes
de dichos procesos, lo cual excede el propésito y el alcance del articulo.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/1983/12/rs19831215_1bvr020983en.html
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Direccién de General de Proteccién de Datos Personales del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (DGPDP), la cual tiene encargada ser la dltima instancia admi-
nistrativa en materia de proteccién de datos personales.

Nuestro andlisis comparado toma en cuenta a Chile y Pert, puesto que son
dos paises que comparten muchas similitudes en esta materia: ausencia de previsién
expresa a nivel positivo (constitucional y legal), proyectos legislativos que propo-
nen su reconocimiento y caracterizacién que han sido objeto de diversas criticas, y
un interesante pero también sinuoso desarrollo jurisprudencial. Ademds, las leyes
de proteccién de datos personales de ambos paises presentan varias similitudes,
en particular, en el reconocimiento de los derechos ARCO (acceso, rectificacidn,
cancelacién® y oposicién), altamente influenciados por la legislacién espafola y los
desarrollos europeos.

Luego de la introduccién, en el segundo capitulo pasaremos a examinar
los fundamentos sobre los que se ha venido construyendo el derecho al olvido en
Chile, a partir de una revisién de las principales sentencias de la Corte Suprema.
Para situarnos y comprender bien la doctrina jurisprudencial, revisaremos antes las
normas constitucionales y legales que han sido utilizadas por los tribunales para la
sustentacién de este novedoso derecho. Repetiremos la misma férmula de andlisis
en el capitulo tercero, dedicado a la experiencia peruana. La particularidad de esta
seccién, como se ha adelantado, es que la jurisprudencia peruana a revisar incluye
las recientes sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional peruano, tdltima
instancia judicial en materia de procesos constitucionales de tutela urgente de dere-
chos, y los principales pronunciamientos de la DGPDP.

Dado que nuestro propésito es comprender y analizar la construccién préc-
tica del derecho al olvido en Chile y Pert hasta la fecha, consideramos en nuestro
estudio tnicamente la jurisprudencia y la legislacién vigente, omitiendo las reflexio-
nes sobre proyectos de ley, cuya revisién serd reservada para otra ocasidn.

En el cuarto capitulo realizaremos el andlisis comparado de ambas expe-
riencias nacionales, centrdndonos en los siguientes elementos: a) los derechos o
intereses invocados para sustentar el derecho al olvido, y la utilizacién de técnicas
ponderativas de derechos en conflicto, b) la utilizacién de los criterios més frecuen-
temente discutidos para aceptar o rechazar una pretensién de olvido, estos son:
el paso del tiempo, y el interés pablico subyacente a la informacién que se busca
eliminar, desindexar o corregir, y ¢) las razones o prioridades elegidas por las res-
pectivas autoridades chilenas y peruanas para elegir cudndo eliminar, desindexar o
actualizar la informacién. Finalmente, presentaremos nuestras conclusiones.

* Mientras que la legislacién chilena utiliza los términos ‘cancelacién’ o ‘eliminacién’ para referirse
a la destruccién de datos personales (articulo 2, inciso h, de la Ley N° 19.628), la legislacién perua-
na utiliza indistintamente los términos ‘cancelacién’ (articulo 2, inciso 3, y articulo 67 del Decreto
Supremo Decreto Supremo 003-2013-JUS, Reglamento de la Ley N°© 29733) y ‘supresién’ (articulo
20 de la Ley N© 29733) para el mismo concepto.
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II. EL DERECHO AL OLVIDO EN CHILE

1. SILENCIO LEGISLATIVO Y CONSTITUCIONAL

Ni en el texto constitucional ni en el dmbito legislativo se puede encontrar
una norma positiva que reconozca explicitamente el derecho al olvido. Ello no ha
impedido que los accionantes hayan recurrido a algunos derechos constitucionales
para proponer la existencia de un derecho al olvido, como se apreciard mds adelante
en la revisién jurisprudencial.

Los derechos mds mentados han sido los de respeto y proteccién a la vida pri-
vada, y el derecho a la honra, ambos contemplados en el articulo 19.4 de la Consti-
tucién Politica de la Repuiblica. Cabe recordar que este articulo fue materia de una
reforma constitucional en el afio 2018, agregdndose al numeral 4 del articulo 19, la
expresién “y su familia” en lo que respecta al derecho a la honra, y la expresién “y,
asimismo, la proteccién de sus datos personales™. Con esta dltima adicién, se con-
sagrd la proteccidn de datos personales a nivel constitucional®.

La Ley 19.628 sobre proteccién de la vida privada contiene varias provisiones
especificas para la proteccién de datos personales. Estas resultan bastante similares
a las que se hallan en normativas extranjeras sobre la materia. Al igual que la norma
peruana, que se estudiard en el siguiente capitulo, la norma chilena se inspira en
la norma espafiola de proteccién de datos personales, la Ley Orgdnica 5/1992 de
Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de cardcter personal”, sin
perjuicio de la importante influencia de la normativa europea en su aplicacién.

Como se conoce, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo establecié un primer marco general para la proteccién de datos personales™.
Aunque esta norma ya recogfa el derecho a la supresién de los datos personales, no
establecia expresamente un “derecho al olvido” ni un dmbito de aplicacién, como
se desarrollarfa posteriormente a partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE) en el caso Costeja v. Google Espana®. Finalmente, el
Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) introducird explicitamente
el término “derecho al olvido” para referirse al derecho de supresién de datos perso-
nales en el articulo 17, haciendo énfasis en su importancia en el “entorno en linea”
en la consideracién 66°".

» CHILE, Ley N° 21.096.

%6 Sobre la discusién legislativa que antecedid a la reforma constitucional, ver: CONTRERAS (2020).

*7 CERrDA (2003) p. 63.

28 UNION EURrOPEA, Directiva 95/46/CE.

# Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 13/05/2014.
% UNION EUuropEa, Reglamento 2016/679.

31 En contraste con la normativa europea, el derecho en los Estados Unidos rechaza la responsabili-

dad de los intermediarios digitales (incluyendo motores de bisqueda) por las informaciones publi-
cadas por terceros. La moderacién (o no) de contenidos, incluyendo la posibilidad de eliminarlo o
desindexarlo, es una decisién de los intermediarios exenta de responsabilidad, en virtud de la seccién
230 de la Communications Decency Act de EE.UU. El régimen de responsabilidad norteamericano
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Volviendo a la normativa chilena, en esta se establece como regla general la
facultad del titular de datos personales de autorizar o no que sus datos personales
sean tratados (recolectados, almacenados, interconectados, comunicados, etc.’?)
por terceras personas, asf como de revocar dicho consentimiento®. El articulo 12
de la Ley 19.628 dispone, ademds, el derecho de toda persona de pedir que se mo-
difiquen los datos que resulten “erréneos, inexactos, equivocos o incompletos”, asi
como “exigir que se eliminen, en caso de que su almacenamiento carezca de funda-
mento legal o cuando estuvieren caducos”.

Los derechos de rectificacién y de supresién o cancelacién, antes resenados,
son los que han servido de base en otras jurisdicciones para sustentar el derecho al
olvido*. Dentro de la doctrina nacional, Reusser sostiene que el derecho al olvido
es, en realidad, otro nombre para el derecho de cancelacién, haciendo innecesario el
uso del término derecho al olvido®.

Un obstdculo para pretender una equivalencia inmediata entre el derecho al
olvido y el derecho de cancelacién (o supresién) de datos personales es que la pro-
pia Ley 19.628 establece que el tratamiento de datos personales debe sujetarse a las
obligaciones previstas en dicho cuerpo normativo “con excepcién del que se efectie
en ejercicio de las libertades de emitir opinién y de informar™®. Asi, resultaria con-
tradictorio sostener que, bajo el amparo de una ley, un titular de datos personales
pueda lograr la supresién de la informacién que un medio noticioso ha publicado,
sin mayor sustento que la sola alegacién de tal derecho, cuando la propia ley admite
el ejercicio vdlido de tales libertades informativas®.

Asi, existe un estatuto particular de los medios periodisticos de Chile regula-
do por la Ley 19.733, y la propia legislacién de proteccién de datos personales, Ley
19.628, prescribe que su aplicacién no alcanza al ejercicio de las libertades informa-
tivas. Sin embargo, ello debe entenderse no como una exclusién absoluta del dere-

excede largamente al alcance de este trabajo, sin embargo, se puede leer sobre la materia: KELLER
(2019); Kosserr (2019); y GoLbMaN (2019).

32 CHILE, Ley N° 19.628, definicién amplia del articulo 2, inciso o).

3 CHILE, Ley N° 19.628, articulo 4.

3 Dependiendo de la legislacién nacional, también se podria mencionar el derecho de oposicién
dentro de este abanico de posibilidades.

3 REUSSER (2021) p. 169, p. 189.

% CHILE, Ley N° 19.628, articulo 1. Ver, en similar sentido, el articulo 17, apartado 3, del Regla-
mento General de Proteccién de Datos Personales de la Unién Europea, que dispone que el derecho
de supresién de datos personales (“derecho al olvido”) no aplicard cuando el tratamiento sea necesa-
rio “para ejercer el derecho a la libertad de expresién e informacién”. UNION EuroPEA, Reglamento
2016/679.

¥ Ante esta aparente colisién, desde nuestra perspectiva, el reconocimiento del derecho de cance-
lacién o supresién, por si solo, no significa la admisién de un “derecho al olvido” en los términos
en que se ha conceptualizado en la seccidn precedente. Se requiere una construccién adicional que,
en los casos de Chile y Perd, ha sido ejecutada por las cortes nacionales, conforme se analizard mds
adelante.
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cho de la proteccién de datos personales (y del derecho al olvido, en particular) de
los dmbitos informativos, sino mds bien como una exigencia de compatibilizacién o
ponderacién de ambos derechos. Asi, como veremos en las secciones I1.2 y I1.3, los
titulares de datos personales han planteado en mds de una ocasién pretensiones de
derecho al olvido contra medios periodisticos y la judicatura no solo ha admitido
esta posibilidad, sino que en ocasiones ha declarado fundado tales pedidos.

En efecto, las libertades de informacién y opinién estdn previstas en el ar-
ticulo 19.12 de la Constitucién, y su ejercicio se encuentra desarrollado en la Ley
19.733, sobre libertades de opinidn, informacién y ejercicio del periodismo. De
hecho, en esta ley podemos encontrar un derecho que guarda una similitud parcial
con alguna de las pretensiones que se suelen discutir en un caso de derecho al olvi-
do. El titulo IV de la Ley 19.733 regula el derecho de aclaracién y de rectificacién
del que goza “toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por
algiin medio de comunicacién social”*®. En virtud de esta facultad, una persona
podria pedir que se actualice cierta informacién que ha quedado desfasada, por
ejemplo; sin embargo, no podria sustentar la eliminacién o la desindexacién de
la publicacién.

Por otra parte, cabe anotar que el procedimiento establecido en la Ley 19.733
no serfa el mds adecuado para aplicarse directamente a supuestos como los que sue-
len acompafiar a una pretensién de derecho al olvido. Podria suceder, por ejemplo,
que entre la noticia originalmente publicada en un portal web y un desenlace poste-
rior que motivara su actualizacién transcurran meses o afos. Piénsese, por ejemplo,
en una noticia que dé cuenta del inicio de una instruccién penal contra un funcio-
nario publico, y que es declarado absuelto al cabo de dos afos. En un hipotético
como el planteado, no resultarfa 16gico exigirle el plazo de 20 dias “contado desde
la fecha de la emisién” que se instituye en la Ley 19.733%. La interpretacién correc-
ta demandarfa eximir de este plazo a quien tiene interés en la actualizacién de un
contenido digital que ha quedado desfasado o, en todo caso, contarlo desde que ha
surgido el hecho que justifica la actualizacién. En cualquier caso, esta atingencia sir-
ve para entender por qué muchas personas que han buscado suprimir, modificar o
reducir la exposicién de cierta informacién publicada por un medio noticioso, han
acudido no a la Ley 19.733, sino a la tutela del derecho al olvido.

Finalmente, para concluir esta concisa revisién legislativa, es necesario referir-
nos también al articulo 21 de la ya citada Ley 19.628, que estipula que los organis-
mos publicos que realicen tratamiento de datos personales relacionados a condenas
por delitos, infracciones administrativas o faltas disciplinarias “no podrdn comuni-
carlos una vez prescrita la accién penal o administrativa, o cumplida o prescrita la
sancién o la pena™. Este articulo ha sido objeto de andlisis por parte del Consejo
para la Transparencia de Chile (CPLT), organismo auténomo creado por la Ley

3% CHILE, Ley N°© 19.628, articulo 16.
3 CHILE, Ley N°© 19.628, articulo 20.
% CHiLE, Ley N° 19.628, articulo 21.
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20.285, con el propésito de promover el derecho de acceso a la informacién publica
y fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones de transparencia de los érganos de
Administracién del Estado.

Con ocasién del desarrollo de sus funciones, por mandato de la Ley 20.285,
el CPLT ha tenido que dilucidar casos en los que se buscaba acceder a datos perso-
nales que podrian dar cuenta de sanciones administrativas o condenas penales de
personas naturales. Si bien los pronunciamientos del CPLT escapan a los alcances
de este trabajo, centrado en el andlisis comparado de los tribunales judiciales mdxi-
mos en la materia de Chile y Pert, se puede mencionar sucintamente que el CPLT
emitié en el afio 2020 la Resolucién Exenta 304*! con el objetivo de sefialar algunos
criterios orientativos para las entidades publicas en la aplicacién de la Ley 19.628%.

En la Resolucién Exenta 304 se reitera lo previsto en el articulo 21 de la Ley
19.628 en el sentido de que los érganos estatales no pueden comunicar los datos
personales relativos a condenas e infracciones una vez que ha quedado prescrita la
accién penal o administrativa, o ha sido cumplida o prescrita la sancién o la pena®.
Este precepto normativo ha sido interpretado en varias ocasiones por el CPLT
como una manifestacién del derecho al olvido, de modo tal que “quienes han cum-
plido condena no deben mantenerse en el registro”.

En resumen, no ha existido, hasta la fecha, una decisién legislativa y politica
explicita de cara al reconocimiento del derecho al olvido y sus implicancias précti-
cas. Ello no ha sido impedimento para que la discusién sobre la existencia del dere-
cho al olvido y sus contornos haya encontrado espacio en las instancias judiciales.

2. JURISPRUDENCIA: ESCEPTICISMO INICIAL FRENTE AL DERECHO AL OLVIDO

Los primeros casos resueltos por la Corte Suprema de Chile muestran una
aproximacién todavia timorata a la cuestién del derecho al olvido®.

Asi, por ejemplo, en el primer caso resuelto, el accionante demandé al re-
mitente y al destinatario de un correo electrénico en el que se daba cuenta de la
prisién preventiva que se habia dictado en contra del accionante por los delitos de

41 CHILE, Resolucién exenta N° 304.

2 CHILE, Resolucién exenta N© 304, Articulo 1.

> CHILE, Resolucién exenta N° 304, Articulo 9.

# Consejo para la Transparencia, 05/04/2019, y Consejo para la Transparencia, 15/03/2011. Ver,
en un sentido similar: Consejo para la Transparencia, 02/04/2019.

# Sin perjuicio de que el objetivo y metodologfa de este trabajo estdn circunscritos al andlisis de
la jurisprudencia de la Corte Suprema, resulta pertinente referirnos brevemente a un importante
antecedente de la Corte de Apelaciones de Valparaiso que data del afio 2012 e, incluso, precede al
famoso caso Costeja. En el caso chileno, la Corte de Apelaciones ordené a Google establecer filtros
para evitar publicaciones injuriosas contra un fiscal regional, que habia sido objeto de acusaciones
de corrupcién en un blog. Ver: Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30/07/2012. Corral advierte, no
obstante, que este caso no cumple con los elementos caracteristicos de derecho al olvido, ya que la
informacién publicada (anénimamente) afectaba la honra del recurrente. Ver: Corrar (2017) p. 11.

101



102

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 N° 3, pp. 93 - 132 [2024]

CALDERON LOPEZ, Andrés | “;Para qué olvidar? Andlisis comparado de los contornos del derecho...”

abuso y violacién de una menor®. Este correo se incorporé a un blog publico por
una tercera persona. Aunque los hechos del caso mostraban que el accionante habia
sido posteriormente absuelto, la Corte desestimé el recurso de proteccién porque
no se dirigié contra la persona que hizo la publicacién, ni contra los motores de
busqueda. La Corte hizo alusién ademds al “derecho al olvido” recientemente re-
conocido en el fallo Costeja vs. Google Espania” del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, pero por las razones expuestas determiné que “no es pertinente efectuar
el andlisis correspondiente para determinar si bajo la actual legislacién el recurrente
gozarfa o no del derecho de obtener la eliminacién” de la publicacién cuestionada.

En otras dos sentencias tempranas sobre el tema, del afio 2016, la Corte Su-
prema confirmd los fallos que habian denegado la solicitud contra una persona na-
tural titular de dos cuentas en redes sociales y contra Google (Youtube) para elimi-
nar un video que informaba sobre la presunta violacién de los derechos de los nifios
por parte de una juez, y la solicitud contra un medio periodistico digital y contra
Google para eliminar unos enlaces sobre unas lesiones hacia una profesora por parte
de un abogado, respectivamente®®. En ambos casos, no existe motivacién explicita
de la Corte Suprema, la cual simplemente confirma la sentencia apelada.

Posteriormente, en una sentencia de julio de 2017, la Corte Suprema deses-
timé eliminar la noticia publicada en el portal electrénico de La Tercera, que daba
cuenta de un juicio por un delito informdtico seguido contra el recurrente. En este
caso, si bien la Corte advirtié que el accionante habia sido absuelto de condena
penal, también considerdé que si habia sido sancionado administrativamente y la no-
ticia tenfa interés publico. En tal medida, revocé parcialmente la sentencia apelada
ordenando al portal de noticias la actualizacién de la informacién incluyendo un
link con el integro de la sentencia absolutoria. En este caso, la Corte nuevamente
muestra reticencia a reconocer el derecho al olvido, el cual —sefala— “no estd consa-
grado en nuestra legislacién, por lo que, para resolver la controversia de autos debe
dirimirse el conflicto que se presenta entre los derechos a la honra y a la vida priva-
da y la libertad de expresién™.

En un caso resuelto en agosto de 2017, la Corte Suprema, por voto en mayo-
rfa, desestimé el pedido dirigido a los diarios El Mercurio, La Tercera y otros me-
dios noticiosos, y a Google, para eliminar y desindexar, respectivamente, los /inks a
las noticias que daban cuenta del delito cometido por el recurrente, pese a que ya
habfa cumplido la pena. Al igual que en el caso anterior, la Corte recordé que “el
denominado derecho al olvido que invoca el recurrente no estd establecido en nues-
tra legislacién™". En tal sentido, resolvié que la libertad de informacién prevalecia

% Corte Suprema de Chile, 29/10/2014.

7 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 13/05/2014.
% FERRANTE (2022) pp. 41-42.

? Corte Suprema de Chile, 24/07/2017.

" Corte Suprema de Chile, 09/08/2017.
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sobre el derecho a la honra y a la privacidad alegados debido a habia un interés co-
lectivo o general de conocer acerca de la comisién de un delito de abuso sexual.

Autores como Ferrante observan un solo caso, de enero de 2016°', en el que
la Corte Suprema hace un esfuerzo por conceptualizar el derecho al olvido y recibir-
lo favorablemente, dentro de esta primera etapa’. El accionante pedia al diario El
Mercurio “eliminar de los motores de bisqueda de internet una publicacién” online
en la que se indicaba que un mayor de Carabineros habfa sido sometido a proceso
por el delito de abusos sexuales contra menores. En este caso, la Corte definié el
derecho al olvido como la pretensién por la que “una persona pueda aspirar a la eli-
minacién desfavorable sobre si misma que le provoque perjuicios actuales y que se
contenga en los sistemas informdticos disponibles™. Y, luego, identificé un perjui-
cio concreto para el caso, consistente en “el menoscabo sobre todo siquico y laboral,
tanto para s{ como para una familia tnica y de apellido estigmatizable”*.

Si bien la Corte advirtié nuevamente que “en nuestro ordenamiento juridi-
co nacional no existe, por ahora, una solucidn legislativa expresa sobre este tema”,
observé también que “no resulta dificil advertir en él su compromiso con la pro-
teccién del honor, la dignidad y vida privada de las personas”. Afiadié que nuestro
ordenamiento “sistemdticamente ha venido recogiendo la tendencia mundial de
reconocer el derecho al olvido respecto de conductas reprochables de las personas
—sean éstas penales, civiles o comerciales— después de un lapso de tiempo, como
una forma de reintegrarlas al quehacer social”>’.

La Corte finalmente acogié la pretensién del accionante y ordend al medio
periodistico eliminar el registro informdtico de la noticia. A diferencia de otros ca-
sos, sefialé explicitamente los derechos en los que fundamenta el derecho al olvido:
“proteccién del derecho a la integridad siquica y a la honra personal y familiar”.
Ademds, se apoyé fuertemente en el transcurso del tiempo como factor decisivo
para hacer prevalecer el derecho al olvido sobre el derecho a la informacién: “Man-
tener vigente una noticia como la ya mencionada después de una década, es ajena
a la finalidad de informar a la ciudadania de los hechos ocurridos en ese momento
determinado”. Concluyé que después de ese tiempo, la libertad de informacién
“deberia ceder [...] en beneficio del derecho a la reinsercién social del que ha delin-
quido y de su derecho a mantener una vida privada que la posibilite, como asimis-
mo el derecho a la honra y privacidad de su familia™®.

Se trata del primer caso en el que la Corte Suprema fundamenta el derecho al
olvido en una combinacién de varios derechos, sin especificar concretamente cudl es

5! Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
52 FERRANTE (2022) pp. 40-42.

5 Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
>* Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
% Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
¢ Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
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el que se veria tutelado en un caso concreto. Esta es una caracteristica que encontra-
remos nuevamente en las sentencias mds recientes.

A pesar de que, en los tltimos afios, la Corte Suprema ha amparado algunas
pretensiones de eliminacidn, actualizacién o desindexacién de la informacién, la
mayorfa de sus sentencias contindan advirtiendo la ausencia de previsién legislativa
expresa sobre el derecho al olvido””.

Un caso especialmente llamativo es el resuelto en junio de 2020, cuando la
Corte rechazé el recurso de proteccién planteado por un accionante contra Google
que buscaba la eliminacién de la base de datos del motor de bisqueda de una en-
trada en un blog sobre un hecho delictual ocurrido trece afios atrds. En esa ocasidn,
desestimé explicitamente la aplicacién del criterio del ya referido caso Costeja del
TJUE y afirmé que “el llamado ‘derecho al olvido’ no se encuentra establecido en
nuestra legislacién”, por lo que “el recurso de proteccién no estd en condiciones de
prosperar, sin perjuicio de otros derechos que pueda hacer valer el recurrente con-
forme el ordenamiento juridico™®.

Esta sentencia es provocativa porque la Corte descarta recurrir a otros dere-
chos que en otras ocasiones habian servido de base para analizar si procedia o no la
eliminacién o desindexacién de una publicacién en Internet.

3. UN PRISMA DE DERECHOS EN UN EDIFICIO POR CONSTRUIR

Después de una primera etapa de cierto escepticismo frente al derecho al olvi-
do, la Corte Suprema se enfrentard a una variedad de casos que le permiten desarro-
llar mds criterios argumentativos.

En la mayoria de casos, desde el 2017 hasta la actualidad, la Corte acudird
a lo que denomina un “prisma de derechos que se pueden ver afectados™’. Esta es
una férmula recurrente, en virtud de la cual se pondera la libertad de informacién
por un lado y, normalmente, los derechos a la honra y a la vida privada, por el otro.
En otros casos®, sin aludir especificamente al “prisma de derechos”, la Corte reco-

%7 Ver, entre otros: Corte Suprema de Chile, 04/09/2017; Corte Suprema de Chile, 06/11/2017;
Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, M. con Ebicioncero.cr; Corte Suprema de Chile,
15/01/2019, U. con Coresa; Corte Suprema de Chile, 21/01/2019; Corte Suprema de Chile,
22/01/2019; Corte Suprema de Chile, 23/09/2019; Corte Suprema de Chile, 10/06/2020; Corte
Suprema de Chile, 26/02/2021; Corte Suprema de Chile, 25/04/2023.

%% Corte Suprema de Chile, 10/06/2020.

% Corte Suprema de Chile, 09/08/2017; Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, M. con EpICIONCE-
ro.cL; Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, U. con Coresa; Corte Suprema de Chile, 21/01/2019;
Corte Suprema de Chile, 23/09/2019; Corte Suprema de Chile, 26/02/2021; Corte Suprema de
Chile, 25/04/2023.

6 Excepcionalmente, en un caso, la Corte Suprema nego la existencia de un conflicto de derechos,
planteando que el derecho al olvido, por un lado, y el derecho de informar y de expresién, por el
otro, tenfan, cada uno, una esfera de accién propia. Ver: Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
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%1, 0 los derechos en “potencial conflicto”, mencio-

nocerd la “colisién de derechos”
nando siempre a las libertades informativas por un lado (informacién y expresién u
opinién) y a la honra y la vida privada, por el otro, acompanados ocasionalmente
por otros derechos como la integridad siquica®.

No obstante lo anterior, la identificacién de los derechos afectados no ha sido
determinante en la evaluacién de la Corte Suprema, sino mds bien otros factores
como el contenido de la noticia que se busca eliminar o desindexar, si esta involu-
craba hechos delictivos, y el tiempo transcurrido.

Por razones de orden y para los fines de este trabajo, dividiremos el andlisis de
la jurisprudencia ponderativa de la Corte Suprema chilena bajo tres rubros: a) casos
en los que se discute el paso del tiempo como factor para amparar o denegar el de-
recho al olvido; b) casos en los que se discute el interés publico de la informacidn;
¥, €) casos en los que se ampara la peticién de olvido, pero se discute si corresponde
la eliminacién, actualizacién o desindexacién de la informacién.

a) El transcurso del tiempo

Uno de los criterios que suele aparecer en las motivaciones de las sentencias
de la Corte Suprema sobre el derecho al olvido es el transcurso del tiempo. Recu-
rrentemente los peticionantes argumentardn que el paso del tiempo convierte en
innecesaria o injustificada la subsistencia online de la publicacién que alegan afecta
su honra, privacidad, integridad siquica o posibilidades de reinsercién social.

Si quisiéramos describir la evolucién temporal de la doctrina jurisprudencial
de la Corte Suprema en torno a este criterio, esta no podria representarse de forma
lineal, sino mds bien zigzagueante. En efecto, encontraremos en un mismo periodo
casos en los que el devenir temporal es un factor favorable para amparar la preten-
sién de olvido, y otros tantos en los que esa marcha no es suficiente.

Entre los primeros, podemos volver a mencionar el caso del mayor de Carabi-
neros que pedia a El Mercurio eliminar una publicacién en la que se le identificaba
como presunto autor del delito de abusos sexuales contra menores de edad, delito
por el que finalmente fue condenado. La Corte, en el 2016, amparé finalmente la
peticién, argumentando que “mantener vigente una noticia [...] después de una
década, es ajena a la finalidad de informar a la ciudadania de los hechos ocurridos
en ese momento determinado”. El perjuicio que puede ocasionar la subsistencia
de la publicacién pese al tiempo transcurrido es nuevamente estimado por la Corte
Suprema, en el 2017, a favor del peticionante en el caso de un abogado que solicita-
ba a Blogspot y a Google la eliminacién y desindexacién de una publicacién en un
blog que lo acusaba de haberse coludido con las autoridades para ocultar el asesina-
to del hijo de su excliente. La Corte acogié la demanda tomando en consideracién

N

! Corte Suprema de Chile, 04/12/2017; Corte Suprema de Chile, 23/03/2023.
2 Corte Suprema de Chile, 22/04/2019.
3 Corte Suprema de Chile, 22/04/2019.
¢ Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
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“el deterioro causado a la imagen del recurrente, a su honra y prestigio personal”, lo
que, a su juicio, “constituye un perjuicio que se ha extendido por casi cinco afios™®.

También podemos referirnos a tres casos similares, resueltos entre 2019 y
2020, en los que la Corte argumenta que con el transcurso del tiempo se va per-
diendo el interés noticioso de la publicacién original. Un primer caso, de enero
de 2019, involucraba a una abogada a la que se le otorgé la razén en el pedido de
eliminacién de una noticia en el portal noticioso Ediciéncero.cl que contaba de las
causas abiertas ante el Ministerio Publico por el delito de ejercicio ilegal de la profe-
sidn, y por las que fue finalmente absuelta®. Muy similar es el caso de otra abogada
que también solicité que se eliminara una publicacién en la web del Ministerio Pu-
blico sobre un juicio oral por delitos de estafa y ejercicio ilegal de la profesién, del
que fue finalmente absuelta. Aqui, la Corte sehalé que, dado que

han trascurrido mds de siete afios y medio desde que se dio a conocer la noticia acerca de la
acusacién y juzgamiento de que fue objeto la recurrente [...] no se divisa el beneficio actual
para la libertad de expresién de mantener un registro digital ficilmente detectable y accesible

de una noticia®.

El caso resuelto por la Corte Suprema en abril de 2020 trataba del pedido
dirigido al Fiscal Regional de Atacama para que eliminara los datos de una senora
que figuraban en la plataforma informdtica del Sistema de Apoyo de los Fiscales por
presunto delito de conduccién de estado de ebriedad, del que la peticionante fue
absuelta. En dicha ocasién, la Corte afirmé que “la mantencién de los mismos [en-
laces web] después de haber transcurrido alrededor de cinco afios desde la dictacién
del sobreseimiento definitivo, configura un acto ilegal y ademds arbitrario que lesio-
na el derecho a la honra y a la privacidad”®®.

Es llamativo, por contraste, el caso resuelto en julio de 2019. Aqui, la Corte
también valoré el paso del tiempo a favor del peticionante, pero no para eliminar
la publicacién (que figuraba en los diarios El Mercurio y La Tercera), como en los
casos anteriormente resefiados, sino para ordenar a los medios periodisticos deman-
dados que la actualizaran. El peticionante habia sido condenado en el afio 2009
como autor de un cuasidelito de homicidio, habia cumplido la condena y se habian
eliminado sus antecedentes penales. La Corte argumenté que “atendido el tiempo
transcurrido desde la ocurrencia de los hechos y la dictacién de la sentencia que
motivaron las publicaciones mencionadas, se hace necesario complementarlas, en el
sentido de incluir la totalidad de los antecedentes”, esto es, el cumplimiento de la
condena y el pago de las indemnizaciones®.

% Corte Suprema de Chile, 04/12/2017.
6 Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, M. con EDICIONCERO.CL.
Corte Suprema de Chile, 22/04/2019.
Corte Suprema de Chile, 01/04/2020.
¢ Corte Suprema de Chile, 02/07/2019.
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En contraste con los casos antes mencionados, podemos localizar también va-
rias sentencias de la Corte Suprema, durante los mismos afios, en los que, en palabras
de la propia Corte, “el transcurso del tiempo —por si solo— no resulta ser un criterio
objetivo para evaluar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida™ que
buscaba la eliminacién o desindexacién de la informacién disponible en linea.

Asi, en setiembre de 2017, la Corte se pronuncié acerca del pedido de una
persona que habia sido sefialada en publicaciones de Las Ultimas Noticias y La Es-
trella de Valparaiso, por presentarse falsamente como fiscal del Ministerio Puablico
ante terceros, y que fue absuelta del proceso que se le siguid. Pese a que la Corte ad-
mitid, en principio, que “el tiempo es el criterio para resolver el conflicto”, dispuso
que en el caso concreto no procedia otorgar la cautela solicitada de eliminacién de
las publicaciones en linea “con base en el fundamento del tiempo transcurrido”, ya
que “su transcurso no justifica la aplicacién del mismo conforme a su escasez”’'. Para
la Corte, los siete afios transcurridos desde los sucesos eran insuficientes en compara-
cién con los 16 afios transitados en el caso Costeja, tomado como referencia.

Un razonamiento muy parecido se siguié en tres sentencias de 2019. La
primera versaba sobre una noticia publicada por La Tercera disponible en el sitio
pressreader.com sobre el juicio en contra del recurrente por uso malicioso de ins-
trumento publico, causa que fue sobreseida ulteriormente. La segunda involucraba
sendas noticias publicadas por Radio Bio Bio, El Mercurio y La Tercera, respecto de
un hombre que estuvo en prisién preventiva y luego fue condenado por delitos eco-
némicos y cumplié su pena. En el primer caso, la Corte rechazé la demanda contra
el medio periodistico para retirar la publicacién, y argumenté que “ha transcurrido
menos de un afio desde que quedd despejada la situacién procesal [del solicitante],
lapso de tiempo insuficiente para estimar que una noticia que fue de interés pu-
blico, haya devenido en intrascendente””. En el segundo, siguié el mismo razona-
miento, considerando que el paso de cinco anos desde que se cumplié la medida de
libertad vigilada sobre el solicitante era escaso, por lo que rechazé la solicitud para
que los medios periodisticos buscaran la desindexacién de las noticias de los moto-
res de busqueda”. En la tercera, dado que solo habian “transcurrido menos de tres
afios desde que quedd despejada la situacién procesal del recurrente”* (un ex acu-
sado de homicidio de una menor, que pasé dos afios en cércel, pero fue finalmente
absuelto), la Corte también rechazé su pretensién contra dos medios periodisticos
y dos motores de busqueda, para que eliminaran y desindexaran las publicaciones,
respectivamente.

Como se puede apreciar, el paso del tiempo es un factor que la Corte ha valo-
rado al momento de efectuar la ponderacién del ‘prisma de derechos’ involucrados

7% Corte Suprema de Chile, 22/01/2019.
' Corte Suprema de Chile, 04/09/2017.
72 Corte Suprema de Chile, 15/01/2019.
7> Corte Suprema de Chile, 21/01/2019.
7* Corte Suprema de Chile, 23/09/2019.
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en este tipo de casos. Sin embargo, no se puede deducir un criterio imperante ni
mucho menos objetivo (como, por ejemplo, la cantidad de afos transcurridos) para
determinar cudndo se considerard que el devenir temporal justifica 0 no amparar
una solicitud de olvido.

Sin perjuicio de ello, resulta pertinente analizar el desarrollo jurisprudencial
de otro criterio que frecuentemente acompaifia al factor temporal en las motivacio-
nes de la Corte Suprema: el de la subsistencia del interés de la noticia o informa-
cién publicada.

b) El interés de la noticia o informacién publicada

Como se anticipaba en la seccidén precedente, el interés noticioso del articulo
de prensa publicado originalmente es uno de los factores que se adherfa al transcur-
so del tiempo en el razonamiento de la Corte Suprema en los casos de derecho al
olvido. Y también en sintonia con el andlisis previo, hallamos heterogeneidad en la
jurisprudencia de la Corte.

Dentro de los casos en los que se falla a favor del peticionante, encontramos
dos grupos de razonamientos: casos en los que se concluia que ya no subsistia el in-
terés noticioso, y un grupo de casos en los que se considera que el interés noticioso
exigfa la actualizacién de la informacién original.

En el primer grupo, encontramos los casos ya resenados del mayor de Cara-
bineros que triunfé en su pretensién contra un medio periodistico para la elimina-
cién de la publicacién que lo identificaba como presunto autor del delito de abuso
sexual contra menores, pese a que fue condenado. La Corte razoné que “mantener
vigente una noticia como la ya mencionada después de una década, es ajena a la
finalidad de informar a la ciudadania””. También resolvié a favor de la abogada ab-
suelta de los delitos de estafa y ejercicio ilegal de la profesién que habia solicitado el
retiro de la informacién publicada en la plataforma electrénica de la fiscalia, puesto
que “mantener vigente la publicacién de una noticia que da cuenta de una imputa-
cién penal [...] aun cuando se incluya la informacién sobre la decisién absolutoria
con que culmingd el proceso penal respectivo, luego de transcurrido largo tiempo,
resulta ajena a la finalidad de informar a la ciudadan{a™®.

Este dltimo criterio aparece en abierta contradiccién con sentencias mds
recientes de la Corte, en las que no se ordend eliminar la informacién por el de-
caimiento del interés noticioso, sino que este interés justificaba —a su criterio— la
actualizacién de la informacién. Como ejemplo, se puede reiterar el caso de la
abogada procesada y absuelta por ejercicio ilegal de la profesién, cuya informacién
se publicé en edicioncero.cl, y en el que la Corte indicé que “constituye un deber
de la empresa periodistica actualizar la noticia incorporando, ademds un link con
el texto integral de la sentencia absolutoria””. El tribunal méximo también consi-

7> Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
76 Corte Suprema de Chile, 22/04/2019.
77 Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, M. con EDICIONCERO.CL.
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derd que “se hace necesario complementar [la publicacién] en el sentido de incluir
la totalidad de los antecedentes””® como el cumplimiento de la pena y el pago de la
indemnizacién en el caso ya citado del abogado que habia sido condenado por el
cuasidelito de homicidio.

De manera mds asertiva, en 2021, la Corte determind en otro caso que habia
“interés publico comprometido en el conocimiento de aquella informacién™” que
daba cuenta de una investigacién formalizada por el delito de malversacién de cau-
dales publicos del, entonces, secretario regional ministerial de educacién, iniciada
en el 2012, pero cuya causa fue sobreseida en el 2018. Afade, sin embargo, que el
interés publico subsistia “no sélo en su origen, a propésito de lo que en este fue pu-
blicado, sino también en su conclusién”®. Por esta razén, la Corte rechazé la pre-
tensién dirigida contra varios medios periodisticos para eliminar las publicaciones
en linea y contra Google para disponer su desindexacién, pero si dispuso ordenar a
algunos de los medios noticiosos actualizar la informacién publicada. Concluyé que
“no procede la eliminacién de la noticia que en su dfa fue publicada licitamente,
sin embargo, es un deber de las empresas periodisticas recurridas complementarla a
efectos de actualizar el dato, incorporando ademds, un link con el texto integro de
la resolucién que declaré el sobreseimiento definitivo del recurrente™'.

Un razonamiento casi idéntico repite la Corte en 2023, descartando la eli-
minacién de la publicacién y disponiendo que “constituye un deber de la empresa
periodistica actualizar la noticia, con la finalidad de que, de esa manera, quienes
accedan a ella puedan conocer la situacién actual del actor”®. Se trataba de un pe-
dido de desindexacién contra El Mercurio, Megamedia y Google, de las noticias
publicadas por los medios periodisticos sobre una persona condenada por el delito
de trata de personas, y que ya habia cumplido la pena y esta habia sido eliminada
del registro de condenas.

Como se puede advertir, no existe un criterio univoco para la Corte Suprema
en cuanto a los supuestos de hecho que motivan la pérdida del interés noticioso de
una publicacién. Mds aun, incluso en los casos en los que la Corte ha rechazado la
eliminacién de la noticia y ha optado por la actualizacién de la misma, encontra-
mos noticias sobre delitos, en los que el imputado puede haber sido condenado® o
haber sido absuelto®. Por otra parte, los casos en los que la Corte decide rechazar

78 Corte Suprema de Chile, 02/07/2019.
7 Corte Suprema de Chile, 26/02/2021.
80 Corte Suprema de Chile, 26/02/2021.
81 Corte Suprema de Chile, 26/02/2021.
82 Corte Suprema de Chile, 25/04/2023.
8 Ver: Corte Suprema de Chile, 02/07/2019 y Corte Suprema de Chile, 25/04/2023.

8 Ver: Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, U. con Coresa, y Corte Suprema de Chile,
26/02/2021.
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por completo la eliminacién, desindexacién o actualizacién de la informacién ori-
ginalmente publicada, involucran generalmente algin tipo de delito o infraccién®.

En el ya comentado caso del presunto falso fiscal que fue finalmente absuelto,
la Corte tomé en consideracién que se trataba de una noticia de cardcter judicial
en el que “el interés ciudadano contenido en la fiscalizacién de la correcta actividad
que desarrollan los tribunales de justicia provoca una razonable disminucién de las
expectativas y probabilidades de acoger la eliminacién de los antecedentes que pue-
den pesquisarse en los motores de bisqueda de internet”.

Tampoco admitié la Corte la pretensién de un ginecélogo de eliminar el re-
portaje publicado por Ciper que lo vinculaba con el uso de medicamentos abortivos
en su prictica profesional. Tomé en consideracién la Corte que los hechos publica-
dos fueron probados y que merecieron una sancién de parte del Colegio Médico,
“situacién que justifica plenamente la necesidad de hacer publica la informacién
debido a su relevancia y connotacién™.

En dos sentencias, una de 2017 y otra de 2019, la Corte Suprema se apoyé en
el articulo 30 de la Ley de Prensa para rechazar las pretensiones de los accionantes
y respaldar la nocién del interés de publico que acompana a las noticias sobre ca-
sos delictivos, “razén por la cual la informacién que el recurrente solicita eliminar
relativa a su participacién en los delitos ya referidos dice relacién con un hecho de
interés publico”™. El primer caso, ya resefado, involucraba la solicitud contra di-
versos medios periodisticos y Google, para la eliminacién y desindexacidn, respec-
tivamente, de las noticias sobre una persona condenada como autora de delitos de
abuso sexual que ya habia cumplido su condena y los requisitos para la eliminacién
de antecedentes. El segundo caso versaba sobre el, ya citado, caso de la persona que
pasé dos afios en cdrcel como acusado del homicidio de una menor, pero que fue
absuelto y que pretendia la eliminacién y desindexacién de las publicaciones sobre
su proceso penal, contra dos medios periodisticos y dos motores de bisqueda, res-
pectivamente.

Aunque se puede encontrar cierta deferencia de la Corte a favor de mantener
la informacién publicada por la prensa cuando esta involucra hechos delictivos o
infracciones profesionales®”, hemos visto ya que ese factor no resulta determinan-

% Aunque, como ya se ha visto, en mds de un caso de noticias sobre delitos, la Corte también habia
ordenado la eliminacién de la publicacién.

8 Corte Suprema de Chile, 04/09/2017.

8 Corte Suprema de Chile, 06/11/2017.

88 Corte Suprema de Chile, 09/08/2017, y Corte Suprema de Chile, 23/09/2019.

% Un criterio adicional y distinto para que no prospere la pretensién del olvido es el que desarrollé
la Corte de Apelaciones de Santiago en un caso en el que un personaje televisivo pedia la desin-
dexacién de las noticias que daban cuenta de acusaciones en su contra por abuso de poder y abuso
sexual, dado que todas las causas seguidas en su contra habfan sido sobreseidas. La Corte, sin embar-
go, declaré que no procedia la solicitud porque no era el caso que “la informacién indexada resulte
ser falsa o se encuentre sin actualizar”, y dado que resultaba “posible, a través de los motores de
busqueda sefialados, obtener una informacién actualizada del resultado de las denuncias efectuadas”
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te”. Ante casos similares, la Corte también ha admitido la eliminacién de la publi-
cacién original o la actualizacién de la informacién para incluir el cumplimiento de
la condena o el sobreseimiento de la causa. Asi, su ejercicio ponderativo ha condu-
cido, pues, a una multiplicidad de resultados, sin que se pueda apreciar un criterio
preponderante sobre cudndo subsiste un interés pablico en el contenido de la noti-
cia ni sobre el espacio temporal en el que podria decaer dicho interés.

Aun cuando los derechos invocados y evaluados por la Corte Suprema en
casos de derecho al olvido son, generalmente, los mismos, la heterogeneidad en la
evaluacién es palmaria. Ello impide concluir que exista ya una doctrina jurispru-
dencial completamente edificada. La diversidad de criterios y soluciones se traduci-
rd también en los remedios cautelares que dicte en los casos en que acepta la preten-
sién de olvido, como se analizard en la siguiente seccidn.

¢) Eliminacion, actualizacion o desindexacion de la informacién

Un andlisis cuantitativo de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile,
como el realizado por Ferrante, muestra una menor proclividad hacia amparar la
pretensién de eliminacién de la informacién publicada. De un total de 26 senten-
cias consideradas por el autor entre 2014 y 2021, en la mayorfa (14 sentencias) el
recurso de proteccidn es rechazado, en otras (9 sentencias) la orden preferida es la
de actualizacién de informacidn, y solo en un ndmero reducido de casos (3 senten-
cias) se eliminan los datos publicados”. De hecho, como se puso en evidencia en
la seccién precedente, los casos mds recientes resueltos por la Corte muestran una
posicién deferente hacia la libertad de informacién, sustentada en un interés pu-
blico por mantener la noticia o actualizarla en los casos en que se otorga la razén
al peticionante.

Precisamente, un aspecto resaltante de la jurisprudencia de la Corte Suprema
es la ausencia de un criterio de seleccién que haga previsible cudndo el tribunal
ordenard la eliminacién de la publicacién, la actualizacién de la informacién o su
desindexacién de los motores de busqueda.

Aunque, como demuestra Ferrante, en la mayorfa de casos el mdximo tribu-
nal chileno ha optado por rechazar la pretensién del solicitante, en los recursos de
proteccién que han sido declarados fundados por la Corte Suprema se pueden en-
contrar hechos similares que han merecido, no obstante, resultados disimiles.

en su contra. Corte de Apelaciones de Santiago, 27/10/2020. La sentencia fue confirmada posterior-
mente por la Corte Suprema, sin que se explicitara la motivacién de la decisién. Corte Suprema de
Chile, 03/01/2022.

% Autores como Anguita sostienen que el criterio de interés publico de la informacién debe estar
presente en casos en los que los resultados de buisqueda arrojan informacién sobre personas publicas,
como politicos y quienes han “adquirido cierta celebridad, a consecuencia de actividad, profesién o
arte”. ANGUITA (2016) p. 207.

' FERRANTE (2022) p. 145.
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Asi, por ejemplo, se encuentra el caso de una persona condenada por el de-
lito de abuso sexual contra menores en el que la Corte Suprema ordené al medio
periodistico la eliminacién de la publicacién®’, mientras que en otros casos como
el de una persona condenada por el cuasidelito de homicidio” y el de una persona
condenada por el delito de trata de personas™ solo se dispuso la actualizacién de la
informacién publicada por los medios digitales.

Del mismo modo, en dos casos se ordend la eliminacién de la informacién dis-
ponible en plataformas online del Ministerio Publico de la informacién de personas
absueltas”, pero en el caso de otras personas también absueltas se dispuso que el medio
de comunicacién actualice la publicacién para incluir el resultado de los procesos™.

Por otra parte, los casos en los que se ordend especificamente la desindexa-
cién son muy escasos. Uno de ellos se presenté en el caso del abogado que solicité
a Google y Blogspot la eliminacién y desindexacién de una publicacién en un blog
en que se le acusaba de haberse coludido con las autoridades judiciales para ocul-
tar el asesinato del hijo de su ex defendido. La Corte Suprema otorgé la razén al
agraviado de las que considerd “expresiones objetivamente difamantes”, y ordend “a
los recurridos la baja y desindexacién” de la publicacién “respecto al motor de bus-
queda Google y Blogspot”™’. En la sentencia, sin embargo, no se encuentra ningtin
argumento acerca de las responsabilidades especificas del motor de bdsqueda, ni
por qué en este caso, a diferencia de muchos otros, si procedia la desindexacién de
la publicacién.

En contraposicién con el caso anterior, que podriamos calificar como uno ais-
lado, encontramos mds bien sentencias de la Corte Suprema en las que, ademds de
rechazar la pretensién de olvido del recurrente, se fundamenta a favor de la ausencia
de responsabilidad del motor de busqueda por negarse a desindexar la publicacién
cuestionada.

Asi, por ejemplo, en un caso en el que una persona habia sido condenada por
el delito de obtencién de servicios sexuales de personas menores de edad, la Corte
rechazé la pretensién de olvido por considerar que la noticia presentaba interés
publico. Respecto de Google, en particular, la Corte argument$ que no existia “un
deber general de vigilancia y monitoreo de los datos personales que terceros publi-
can en Internet”™, y que en el caso concreto “no se advierte que la recurrida Google
Inc. haya incurrido en alguna accién u omisién ilegal o arbitraria””.

2 Corte Suprema de Chile, 21/01/2016.
% Corte Suprema de Chile, 02/07/2019.
% Corte Suprema de Chile, 25/04/2023.
? Corte Suprema de Chile, 22/04/2019 y Corte Suprema de Chile, 01/04/2020.

% Corte Suprema de Chile, 15/01/2019, M- con EbicioncEro.cL, y Corte Suprema de Chile,
26/02/2021.

7 Corte Suprema de Chile, 04/12/2017.
% Corte Suprema de Chile, 22/01/2019.
? Corte Suprema de Chile, 22/01/2019.
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De manera mds escueta pero directa, la Corte también rechazé el pedido de
eliminacién o desindexacién de una publicacién de un blog, publicado en el 2008,
y sobre un hecho delictual ocurrido hace mds de 13 afos. Luego de argumentar que
“los motores de buisqueda de Internet no son responsables de los datos que crean los
usuarios, sino que su funcién se limita a indexar la informacidn, la que es creada por
terceros” ", la Corte rechazé el recurso de proteccién presentado contra Google.

En suma, incluso en los casos en los que se accede al pedido del recurrente
de eliminar o desindexar una publicacién en Internet, o se ordena, como media
intermedia, la actualizacién de la informacidn, la Corte es poco clara al establecer
cudles son las razones por las que procede una medida concreta en lugar de otra. Si
se puede advertir, en cambio, una tendencia marcada a favor de actualizar la infor-
macién como una orden judicial preferible a la supresién de la informacién o a su
desindexacidn, esta tltima una medida utilizada de forma muy excepcional.

I1I. EL DERECHO AL OLVIDO EN EL PERU

1. UN MARCO LEGISLATIVO PROFUSO PERO IMPRECISO

En Pert, como en muchos otros paises de la regién, no existe un reconocimien-
to constitucional o legal explicito de un “derecho al olvido”. Pero, al igual que otras
jurisdicciones, la discusién sobre su existencia ha tenido lugar a nivel jurisprudencial.

Como se verd mds adelante, los tribunales administrativos y judiciales perua-
nos han hallado las raices del derecho al olvido en el derecho a la autodetermina-
cién informativa. Esta ha sido entendida como la facultad de “ejercer control sobre
la informacién propia con el objeto de protegerla frente a su uso extralimitado™'.
La materializacién positiva de este derecho es lo que en diversos ordenamientos ha
recibido el titulo de legislacién de proteccién de datos personales'®”.

Aunque no tiene un reconocimiento explicito en la Constitucién Politica
vigente, su derivacién proviene del articulo 2, inciso 6, de la Carta Magna que reco-
noce el derecho de toda persona a “que los servicios informdticos, computarizados
o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten la intimidad
personal y familiar”. A nivel doctrinario y jurisprudencial, este inciso ha sido inter-
pretado como el reconocimiento constitucional del derecho a la autodeterminacién
informativa, conforme se resumié en la seccién introductoria de este trabajo.

De manera mds amplia, se regula este derecho en el Cédigo Procesal Consti-
tucional, que faculta a las personas a iniciar el proceso constitucional de urgencia
denominado Habeas Data cuando se hayan visto afectadas en el ejercicio de su au-
todeterminacién informativa'®. Sin embargo, ninguno de los supuestos previstos
en este Cédigo contempla como remedio una suerte de olvido o eliminacién de

1% Corte Suprema de Chile, 10/06/2020.
101 Tribunal Constitucional, PV.D.V. S.A.C. con M. S.A.C.
102 REUSSER (2021) p. 135.

1% PerU, Cédigo Procesal Constitucional, articulo 59.
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los datos personales por el solo transcurso del tiempo. Los casos mds cercanos son
los de los incisos 7, 8 y 11 del articulo 59 que posibilitan que una persona pida la
modificacién de la informacién que sea “falsa, desactualizada o imprecisa”, anadir
informacién cierta que “por el transcurso del tiempo ha sufrido modificaciones”, y
finalmente, a eliminar datos sensibles que “afectan la intimidad personal, familiar o
cualquier otro derecho fundamental de la persona”, respectivamente.

En este aspecto, la ley procesal constitucional guarda similitud con el derecho
de cancelacién o supresién previsto en la Ley 29733, Ley de Proteccién de Datos
Personales'”, y su Reglamento'®. Esta legislacién otorga al titular de datos persona-
les un derecho amplio para decidir quién puede tener acceso a sus datos personales,
si puede realizar tratamiento o no, de qué forma hacerlo, y finalmente impedir que
continde con el tratamiento o revocar el consentimiento inicialmente conferido.

La amplitud con la que estd contemplado el derecho de cancelacién en la Ley
de Proteccién de Datos Personales podria sugerir la posibilidad de que una persona
pueda, por su sola voluntad, pedir que se borre cualquier publicacién online que
contenga sus datos personales'®. Sin embargo, esta tesis tendria que ser limitada
cuando menos por las excepciones previstas en el articulo 14 de la misma ley, que
permiten realizar el tratamiento de datos personales sin el consentimiento de su
titular. Una de ellas consiste en el tratamiento realizado “en ejercicio constitucio-
nalmente vélido del derecho fundamental a la libertad de informacién™?”. Esto
supondria, por ejemplo, que cuando un medio de comunicacién difunde un hecho
noticioso, no necesita contar con el consentimiento de las personas que protagoni-
zan dicho hecho para identificarlas con sus nombres y apellidos. Por consiguiente,
si no se requiere el consentimiento para su publicacién, pareceria 16gico que un in-
dividuo no pueda procurar —sin ningtin otro fundamento mds que la sola alegacién
del derecho de cancelacién— la eliminacién (u olvido) de las notas periodisticas que
incluyen sus datos personales.

No existe en el ordenamiento peruano un estatuto especial para los medios
de prensa, sin perjuicio de una ley que regula, de forma transversal, el derecho de
rectificacién de las personas, y obliga a los medios de comunicacién a rectificar los

108

hechos o imdgenes difundidos'®. Como veremos en las secciones II1.2 y IIL.3 si-

guientes, al igual que el caso chileno, la jurisprudencia peruana ha entendido que

194 PERU, Ley N° 29733, articulos 20 y 21.
15 PERU, Decreto Supremo 003-2013-JUS, articulo 67.

1% FEsta es la tesis que sostiene Reusser en el caso chileno, la de una equivalencia inmediata entre

el derecho a la cancelacién de datos personales y el derecho al olvido, y que, por lo tanto, el titular
de datos personales no tiene que “hacer nada” para beneficiarse del derecho a ser olvidado. REUSSER
(2021) p. 138, p. 140. En el caso peruano, Castro plantea que “el registro de la informacién perso-
nal adversa o socialmente reprobable se encuentra sometido a un término de caducidad por lo que
resulta inadmisible su conservacién indefinida”, dando pie a la cancelacién de esta informacidn.
CasTrO (2008) p. 268.

107 PERU, Ley N° 29733, articulo 14, inciso 12.

108 PERU, Ley N° 26775.
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no existe una prevalencia absoluta del derecho de proteccién de datos personales
(derecho al olvido) ni las libertades informativas de los medios periodisticos, sino
que ha ido evaluando y ponderando ambos derechos, caso por caso.

2. DERECHO AL OLVIDO COMO DERECHO DE CANCELACION DE DATOS PERSONALES: LA

INICIAL MIRADA RESTRICTIVA DE LA DGPDP

En Perd existe una autoridad administrativa encargada de aplicar la Ley
de Proteccién de Datos Personales. Este rol es desempefiado por la Direccién de
Proteccién de Datos Personales (DPDP) en primera instancia, y la DGPDP, en
segunda. Son dérganos administrativos que funcionan al interior del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. Estdn encargados de resolver, en sede administrativa,
los procedimientos administrativos trilaterales iniciados por los titulares de datos
personales contra los titulares de bancos de datos personales o los responsables del
tratamiento de los datos, en ejercicio de sus derechos de acceso, rectificacién, cance-
lacién u oposicién (los llamados “derechos ARCO”).

Es en el contexto del ejercicio de los derechos ARCO que la DGPDP ha in-
terpretado la existencia de un “derecho al olvido”, como una manifestacién particu-
lar del derecho de cancelacién.

El primer caso en que se hizo mencién explicita a este derecho fue en el afio
2015, cuando un profesor universitario pidié a Google la cancelacién de sus datos
personales (nombres y apellidos) de todos los resultados de busqueda en los que
aparecia informacién noticiosa de haber sido acusado de cometer actos contra el
pudor'®. El reclamante si fue procesado por la presunta comisién de este delito,
pero un juez finalmente declaré el sobreseimiento de la causa.

Luego de calificar a la actividad que realiza un motor de bisqueda (explorar,
recopilar, organizar, indexar y facilitar informacién) como tratamiento de datos
personales''’, la DGPDP respaldé explicitamente los criterios adoptados por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Costeja, para reconocer y aco-
ger en el Perd el derecho al olvido''. Segtn la autoridad peruana, la indexacién
de datos personales y su difusién en los resultados de busqueda “hipervisibles”
vulnera “el derecho del reclamante a no ser enlazado a la informacién materia de
reclamacién”' 2.

La DGPDP no ordend eliminar ni actualizar la informacién, sino que buscé
evitar que esta informacién fuera divulgada por los motores de bisqueda “reducien-
do la accesibilidad a la informacién materia de reclamacién mediante la bisqueda
en internet por los nombres y por los apellidos (sus datos personales)”''.

109 MORALES (2022).

19 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 30/12/2015, pp. 17-18.
11 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 30/12/2015, p. 19.

12 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 30/12/2015, p. 20.

'3 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 30/12/2015, p. 20. En este caso, la

DGPDP vincula expresamente el derecho de cancelacién de datos personales (que da sustento al de-
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La autoridad administrativa no presté mayor atencién al contenido de la
informacién noticiosa ni a los efectos que esta podria generar sobre el accionan-
te'"". La DGPDP tnicamente fundamentd su decisidn en el supuesto derecho del
titular de datos personales a que no se “hipervisibilicen” sus datos. La privacidad,
especificamente puesta de manifiesto a través de los datos personales, fue el dnico
fundamento juridico detrds de la concepcién del derecho al olvido para la autoridad
administrativa.

Durante el afio 2016, la DGPDP se pronuncié por casos iniciados por titula-
res de datos personales contra algunos medios noticiosos, pidiendo la cancelacién o
desindexacidn de las noticias que se habfan publicado en sus portales web.

En uno de los casos en que se denegé el pedido dirigido contra varios medios
periodisticos, la DGPDP observé que el pedido del accionante se fundamentaba en
el derecho al honor y a la buena reputacién antes que en la proteccién de sus datos
personales. En tal sentido, argumenté que no le correspondia “emitir pronuncia-
miento de valoracién sobre la afectacién del derecho al honor y a la buena reputa-
cién del reclamante mediante la difusién de la noticia”' ™. El mismo razonamiento
utilizé la DGPDP en otro caso en el que se reclamaba a Google la desindexacién de
los enlaces noticiosos que vinculaban al reclamante con una persona investigada por
el delito de lavado de activos. La autoridad declar improcedente el pedido porque
se fundamentaba en la proteccién del derecho al honor y la buena reputacién, y
anadié que “existen normas especiales sobre prensa, delitos de prensa, y garantias de
derechos fundamentales que no son competencia directa de esta autoridad”''°.

Estos casos muestran la reticencia inicial de la DGPDP de ampliar su espec-
tro de evaluacién, y mds bien una concepcién poco reflexionada y casi automa-
tizada del derecho al olvido. Asi, el titular de datos personales, por el solo hecho
de serlo, podria evitar que sus datos se hipervisibilicen a través de los motores de
busqueda. Debe considerarse, ademds, que el disefio institucional de la DGPDP
—una entidad no judicial, sino administrativa dependiente del Poder Ejecutivo y
circunscrita en sus funciones al principio de legalidad administrativa— puede haber
motivado los reparos iniciales a tomar en cuenta los varios derechos fundamentales
en conflicto que trascendfan al derecho de cancelacién.

Otro caso, de 2018, plantea una ligera moderacién en la mirada acotada de la
autoridad de proteccién de datos personales. Se trataba del reclamo de un ex trabaja-
dor del Congreso de la Republica que pedia a Google la eliminacién o desindexacién

recho al olvido) con el derecho a la privacidad de una persona. Bajo esta concepcidn, la autodetermi-
nacién informativa (controlar la informacién sobre uno mismo) serfa finalmente una manifestacién
mds particular del mds amplio derecho a la privacidad. En este sentido, ver: FRANCO y QUINTANILLA
(2020) pp. 277 y 289.

14 Por su parte, Cuenca llega a calificar esta decisién como censura indirecta de la informacién,
puesto que la autoridad administrativa no realizé un “juicio valorativo sobre el contenido de fondo
de los links o URL que solicitan ser bloqueados”, CUENcA (2017) p. 136.

115 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 10/02/2016, p. 6.

16 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 15/12/2016, p. 5.
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de unos enlaces a una pdgina web del Congreso y de algunos medios noticiosos, en
los que se daba cuenta de que pesaba una orden de captura policial en su contra'"’.

En ese caso, la autoridad administrativa si analizé el contenido de aquello que
se pretendfa olvidar. Asi, constatd la veracidad de los hechos reportados en ese mo-
mento (la existencia de la orden de captura), y el interés publico de las noticias pu-
blicadas, tratindose de un funcionario del Congreso. Bajo ese entendimiento, razo-
né la DGPDP que no correspondia “la cancelacién o supresién de las noticias, sino
analizar la desindexacién nominal”''®. Sin embargo, tampoco ordend la desindexa-
cién de la informacién puesto que considerd que, pese al paso del tiempo, la noticia
mantenfa interés periodistico, considerando la notoriedad publica que ostentaba el
reclamante, quien habia desempefniado varios cargos publicos'"”.

Un aspecto resaltante es que, a pesar de que en este caso también se alegaba la
afectacion de otros derechos como la intimidad y el honor, la DGPDP no utilizé la
misma férmula ya citada para rechazar su consideracién. Asi, argumenté la autori-

dad que si

el reclamante, pese a tener entre sus pretensiones la afectacién a su derecho a la intimidad,
honor y a la buena reputacién, cumple con las formalidades exigidas por el reglamento para
accionar el procedimiento trilateral de tutela [...] la DPDP no puede restringir el ejercicio de
su derecho anticipando que su pretensidn carece de sustento y debe, por el contrario, realizar
su funcién de drgano llamado a resolver las controversias surgidas entre los administrados

conforme a las disposiciones normativas de la Ley 29733 y su reglamento'?.

En otras palabras, en casos en los que se aleguen derechos distintos a la pro-
teccién de datos personales, la autoridad administrativa ain podria atenderlos, pero

desde la perspectiva especifica de los derechos ARCO.

3. LA PERSPECTIVA AMPLIADA DE LA DGPDP Yy LOS PRIMEROS CRITERIOS DE

PONDERACION

En los dltimos afios, la perspectiva de la DGPDP se ha ido expandiendo en
diversos aspectos: derechos que podrian concurrir con el de proteccién de datos
personales para sustentar el pedido de olvido digital, admitir la ponderacién de los
derechos involucrados, y la consideracién de los factores que determinardn cudndo
procede la desindexacién o no. Cuando menos desde el afio 2020, se aprecia una
tendencia bastante sostenida en algunos criterios. Por ejemplo, se tiene el caso de
una exfuncionaria que ejercié el derecho de oposicidén para solicitar que Google
deje de indexar las noticias sobre un delito de corrupcién que cometié en el pasado.
La DPDP declaré fundado el pedido —disponiendo que no se eliminen las publi-

1

7 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 24/09/2018, p. 20.

8 Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 24/09/2018, p. 21.

? Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 24/09/2018, pp. 23-24.
120" Direccién General de Proteccién de Datos Personales, 24/09/2018, p. 8.

1

1
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caciones, pero si su desindexacién—, aun cuando explicitamente no hizo alusién al
llamado “derecho al olvido™'*'.

En lo que respecta a los derechos involucrados, ademds del derecho de oposi-
cién, la autoridad administrativa considerd a favor del pedido “el fuerte descrédito
a la vida profesional y personal” produciéndose “un estigma en la recurrente”, asf
como también el “principio de resocializacién del condenado”, habida cuenta de
que la reclamante ya habfa cumplido con la pena impuesta'*?. Asimismo, a diferen-
cia de lo que ocurria en casos anteriores, la autoridad administrativa se consideré
“plenamente facultada para aplicar el test de proporcionalidad o ponderacién™* de
derechos en estos casos, reconociendo que se encontraba “frente a un conflicto entre
el derecho a la libertad de informacién y el derecho a la proteccién de datos de la
reclamante”' .

Finalmente, la autoridad opté por la desindexacién de la publicacién, argu-
mentando que era una medida proporcional para proteger los datos personales sin
afectar desmedidamente la libertad de informacién, al conservar su publicacién:

Asi, la propuesta formulada de desindexacién por la DPDP no supone eliminar las noticias
ni la sentencia condenatoria materia de la presente reclamacidn, lo que permite una perfecta
armonizacién entre el derecho a la proteccién de datos personales de la reclamante evitando
su hipervisibilizacién y mantener intactos los derechos de libertad de informacidn, expresién
y prensa, asi como la memoria histérica de la sociedad que todo medio de comunicacién
debe preservar'®.

Esta salida serd una constante en los pronunciamientos de la DPDP y la DGPDD,
priorizéndose siempre la desindexacién de la noticia antes que su eliminacién.

Podemos encontrar similares pronunciamientos de la autoridad administrati-
va entre los afios 2020 y 2023, en los que: i) se advertird que existen otros derechos
conexos a la cancelacién y oposicién que buscan ser tutelados con una pretensiéon de

olvido digital'*; ii) se reconocerd explicitamente su potestad para efectuar una pon-

121 Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020.

122 Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020, p. 14.
' Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020, p. 12.
124 Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020, p. 15.
' Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020, p. 16.
126 Direccién de Proteccién de Datos Personales, 26/08/2022 (se consideran el derecho al honor, a
la buena reputacién y a la presuncién de inocencia); Direccién de Proteccién de Datos Personales,
17/11/2022 (se considera la afectacidn a la intimidad, al honor, al trabajo digno, y al entorno fami-
liar y laboral); Direccién de Proteccién de Datos Personales, 16/11/2021 (se considera el derecho a
la intimidad); Direccién de Proteccién de Datos Personales, 22/07/2020 (se considera el derecho al
honor); Direccién de Proteccién de Datos Personales, 31/08/2020 (se considera el derecho a la inti-

midad).
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deracién de derechos'”; vy, iii) se valorard a la desindexacién como medida propor-
cional y menos restrictiva de derechos que la eliminacién de la publicacién digital'*.

Ademds, la condicién de personaje publico del reclamante serd uno de los
factores mds importantes a tomar en cuenta por la autoridad de datos personales
para decidir si admitir o no la desindexacién'”. Asi, sostenidamente, la DPDP ha
ordenado a medios noticiosos retirar sus publicaciones en linea de los indices de los
motores de buisqueda cuando el personaje involucrado en la noticia publicada no
califique como un personaje publico'”’. La DPDP sostuvo este mismo criterio, y
ordend a Google la desindexacién de noticias en linea, incluso, en un caso en el que

la persona involucrada habia cometido un delito en el pasado'?'.

4. LA CONSTITUCIONALIZACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO AL OLVIDO

Mientras la perspectiva de la autoridad administrativa de proteccién de datos
personales se iba ampliando, llegé la oportunidad para que el Tribunal Constitucio-
nal peruano se pronunciara, por primera vez, sobre el derecho al olvido.

Esto ocurrié en el ano 2022, en el marco de un proceso constitucional de
Habeas Data, en el que el accionante solicitaba a diversos medios periodisticos y a
Google la eliminacién y desindexacidn, respectivamente, de multiples notas perio-
disticas que lo sefialaban como sujeto de investigaciones por narcotréfico.

Como ya se ha sefialado, este proceso de tutela constitucional aplica cuando
se produce una afectacién al derecho de acceso a informacién publica o al derecho a
la autodeterminacién informativa.

En su primera sentencia, el Tribunal Constitucional de Perd sefial6 que este
derecho protegfa al titular de la informacidn frente a “posibles abusos o riesgos deri-
vados de la utilizacién de datos personales contenidos en registros ya sean publicos
o privados”'??. Un pdrrafo después ejemplifica estos posibles riegos con la prolifera-
cién de la informacién mediante los “motores de bisqueda”, y considera a esta acti-
vidad como un supuesto de “hipervisibilizacién de data” que, “en ocasiones, puede

127" Ver: Direccién de Proteccién de Datos Personales, 20/05/2021, Direccién General de Proteccién
de Datos Personales, 10/08/2022; Direccién de Proteccién de Datos Personales, 17/11/2022; Direc-
cién General de Proteccién de Datos Personales, 31/08/2020.

128 Ver: Direccién de Proteccién de Datos Personales, 20/05/2021; Direccién de Proteccién de Da-
tos Personales, 28/10/2021; Direccién de Proteccién de Datos Personales, 22/07/2020.

129 Diaz Colchado sostiene que el olvido digital debe ceder “si es que se trata de una persona que
estuvo dentro de los aparatos de poder o ejercid el poder politico y estuvo involucrado en los hechos
de violaciones a los derechos humanos o corrupcién”, en: Diaz (2019) p. 44.

130 Ver: Direccién de Proteccién de Datos Personales, 17/11/2022; Direccién de Proteccién de Da-
tos Personales, 28/10/2021.

B3 Ver: Direccién de Proteccién de Datos Personales, 18/08/2020, p. 14 (“[...] con una simple
consulta nominal en un buscador de internet es posible encontrar los enlaces, objeto de reclamacidn,
referidos al pasado de la reclamante haciéndolo hipervisible; lo cual, en la actualidad, cuando los he-
chos han pasado y el reclamante no es un personaje publico, resulta desproporcionado”).

132 Tribunal Constitucional, M.A.R. con GooGLe PERU S.R.L. Y orroS, Fundamento juridico 9.
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intervenir en el contenido protegido del derecho a la proteccién de datos persona-
les, en conexidad con otros derechos fundamentales”!?3.

Lo mds interesante aparece en el fundamento juridico ndmero 11, cuando se
hace alusién expresa al derecho al olvido y se desarrolla las facultades que éste entra-
fa. Por su relevancia, citamos un extracto del razonamiento del TC:

11. En cuanto al que suele denominarse derecho al olvido, sin perjuicio de ulteriores preci-
siones jurisprudenciales, puede afirmarse que este garantiza la eliminacidn, supresién o retiro
de informacién relacionada con datos personales que, usualmente vinculada al nombre de la
persona, es posible hallarse usando motores de busqueda o sistemas informdticos que hayan
estado disponibles al piblico por un determinado tiempo, y que, habiendo sido ajustada a la
realidad en su oportunidad, como consecuencia de nuevas condiciones fécticas y/o juridicas
relevantes, ya no lo es o no lo es plenamente, de modo tal que su difusién, ahora de conteni-
do abiertamente inexacto, genera un perjuicio al titular de la informacién, en particular, res-
pecto al contenido de su derecho fundamental al honor y a la buena reputacién (articulo 2,
inciso 7 de la Constitucién), respecto del derecho fundamental al libre desarrollo de la perso-
nalidad (articulo 2, inciso 1 de la Constitucién) o, eventualmente, respecto de su derecho a la

intimidad (articulo 2, inciso 7 de la Norma Fundamental).

Esta fundamentacién amerita varias reflexiones.

En primer lugar, encontramos, por parte del Tribunal Constitucional, un an-
claje del derecho al olvido en la proteccién de datos personales (manifestacién del
derecho de autodeterminacién informativa), puesto que la pretensién del titular de
este derecho consiste, justamente, en la administracién de sus datos personales. Asi,
lo que procura el titular del derecho es la eliminacidn, supresién o retiro de sus da-
tos personales.

Un segundo aspecto importante es que el Tribunal menciona una serie de
derechos que se verfan afectados si es que no prosperara el ejercicio del derecho al
olvido. Asi, el Tribunal razona que la motivacién subyacente de la pretensién de ol-
vido es evitar o detener el perjuicio que sufrirfa una persona en derechos tales como
el honor, la intimidad y el libre desarrollo de la personalidad. Entiende, asi, que es
el contenido de la informacién periodistica difundida la que produciria eventual-
mente tales afectaciones.

Para ilustrar el argumento, pongamos un ejemplo. Supongamos que, diez
afos atrds, el joven Fulano Tapia chocé su vehiculo por encontrarse en estado de
ebriedad, un suceso que fue cubierto por la seccién Policial de un periédico local.
En la actualidad, el sefor Tapia pide que se elimine o desindexe la publicacién pe-
riodistica porque dafiarfa su honor y porque le impedirfa conseguir un trabajo (libre
desarrollo de la personalidad). Resulta claro que el elemento que produce la preten-
dida afectacién es el contenido noticioso en s{ mismo, la informacién sobre el acci-
dente automovilistico, y no asi el tratamiento de sus datos personales por si mismo.
En cambio, si la noticia versara sobre la beca obtenida por el sefior Tapia por sus

135 Tribunal Constitucional, M.A.R. con GooGLe PERU S.R.L. Y 01r0S, Fundamento juridico 10.
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investigaciones para la mitigacién de las secuelas del COVID-19, dificilmente bus-
carfa que se olvide tal noticia, pese a que también se realiza un tratamiento de sus
datos personales'**.

Asf, aun cuando la rafz inicial del derecho al olvido se hallarfa en la autode-
terminacién informativa y la titularidad de datos personales, ello no serfa sustento
suficiente para una pretensién de derecho al olvido. El Tribunal Constitucional pe-
ruano, en este caso, lo entiende asf, y apunta a una combinacién de derechos como
cimientos a partir de los cuales puede construir este derecho.

En tercer lugar, se encuentra el factor del paso del tiempo como condicio-
nante para el surgimiento de este derecho. En palabras del Tribunal, son las “nuevas
condiciones ficticas y/o juridicas relevantes” las que motivan la pretensién de quien
solicita el olvido. En otras palabras, el transcurso del tiempo es un elemento necesa-
rio, pero no determinante para el surgimiento del derecho al olvido. Para el Tribu-
nal Constitucional peruano, el acontecer temporal debe venir acompafiado de otro
elemento consistente en el cambio de las condiciones ficticas o juridicas. Asi, aque-
llo que se divulgé inicialmente y que era cierto, “ya no lo es o no lo es plenamente”,
convirtiéndose en un “contenido abiertamente inexacto”'?’.

Por ejemplo, si la senora Juana Gonzédlez habia sido detenida por presunta-
mente haber asaltado una tienda de mascotas, esto podria haber motivado la publi-
cacién de una nota periodistica al respecto. Pero si al cabo de un afio, se habia en-
contrado que la sefiora Gonzdlez fue confundida por los testigos y no tuvo ninguna
responsabilidad en los hechos, la publicacién inicial deviene entonces incorrecta y
podria justificar, bajo la conceptualizacién del Tribunal Constitucional peruano, la
aplicacién del derecho al olvido.

En el caso concreto del Habeas Data, el Tribunal resolvié en contra del accio-
nante, luego de efectuar una ponderacién entre el pretendido derecho al olvido y
la libertad de informacidn, aplicando el test de proporcionalidad. En el caso bajo
comento, el Tribunal consideré que no se habia producido un supuesto de cambio
de circunstancias que ameritara la aplicacién del nuevo derecho. De hecho, valoré
positivamente la informacién que se habia publicado sobre el demandante, al consi-
derar que “se basa en datos objetivos y contrastables, constituidos por las investiga-
ciones relacionadas con el narcotréfico y el financiamiento del terrorismo”'%.

Para el mdximo intérprete constitucional peruano, el demandante no habia
demostrado un cambio de circunstancias que desacreditara la informacién publi-

13 Una posicién contraria es la que defiende, en Chile, Reusser, quien sostiene que “es perfectamen-
te posible invocar legitimamente el olvido respecto de informacidn favorable y eventualmente bene-
ficiosa, siempre cuando no exista consentimiento ni autorizacién legal para tratarla”. REUSSER (2021)
p. 148. Encontramos esta posicidn poco plausible, puesto que dificilmente una persona buscarfa eli-
minar informacién que no la afecta. Ademds, no creemos que el ordenamiento juridico deba restrin-
gir el derecho de informacién de portales noticiosos y del publico en general a cambio de atender el
simple deseo de un individuo sin que ello tutele un interés juridico concreto relevante.

135 Tribunal Constitucional, M.A.R. con GooGLe PErU S.R.L. Y o1r0S, Fundamento juridico 11.

3¢ Tribunal Constitucional, M.A.R. con GooGre PERU S.R.L. Y 01RO, Fundamento juridico 20.
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cada sobre é1'”7. Mds bien —sostiene el Tribunal- el hecho de que una investigacién
se haya archivado no quiere decir que la investigacién no tenga asidero, al punto
de advertir la “posibilidad de su reapertura”?®
informacién originalmente publicada y ni siquiera valora la posibilidad de la actua-
lizacién de las noticias publicadas para incluir el archivo de la investigacién contra
el demandante como alternativa a su eliminacién o desindexacién'”.

La misma definicién de derecho al olvido y la misma combinacién de dere-
chos involucradas es utilizada en una segunda sentencia del Tribunal Constitucional
de Perd emitida apenas dos meses después de la precedente. Este nuevo caso no
involucraba una publicacién noticiosa en linea, sino mds bien un registro de denun-
cias interpuestas ante las comisarfas de la Policia Nacional del Perd, denominado
Sistema SIDPOL-PNP. Aunque este sistema no era puiblico, un registro especifico
se habfa filtrado a una empresa de verificacién de antecedentes y reclutamiento, por
lo que el accionante pedia al Ministerio del Interior que se eliminara su registro de

una investigacién por tréfico ilicito de drogas que fue archivada'*.

. El Tribunal encuentra sustento en la

El Tribunal Constitucional evalud este caso como uno de derecho al olvido y,
ademds de la afectacién a la proteccién de datos personales, tomé en cuenta que el
acceso indebido a este registro perjudicaba las “expectativas laborales” del accionan-
te o “estigmatizaciones de tipo social”'*!. Considerando tales afectaciones y que no
se habfa acreditado alguna justificacién para el almacenamiento permanente de es-
tos datos, el Tribunal ampard la pretensién del demandante y dispuso la depuracién
de su registro particular. Asimismo, ordené que el Ministerio del Interior encriptara
dicha base de datos.

Estas han sido las dos tnicas sentencias del Tribunal Constitucional de Perd
sobre derecho al olvido, hasta el momento.

IV. ANALISIS COMPARADO

1. ;PARA QUE OLVIDAR?

Como habiamos senalado al inicio de este trabajo, Chile y Perd comparten
la ausencia de una previsién legislativa que reconozca explicitamente el derecho al
olvido, pero ello no ha sido obstdculo para que este derecho haya adquirido recono-

157 “[E]l demandante no ha presentado documentacién alguna que acredite la falsedad de lo indica-
do, esto es, que demuestre que no existieron tales investigaciones”. Tribunal Constitucional, M.A.R.
coN GooGLE PERU S.R.L. v orros, Fundamento juridico 24.

13 Tribunal Constitucional, M.A.R. con GooGLe PERU S.R.L. Y o1r0S, Fundamento juridico 24.

139 En este aspecto, Ortiz y Viollier proponen que los casos de derecho al olvido no deben ser re-
sueltos con soluciones “binarias”, “en términos de acceder o no a la cancelacién de la informacién”.
Ver: ORTIZ Y VIOLLIER (2021) p. 104.

140 Tribunal Constitucional, S.C.A.Z. coN MINISTERIO DEL INTERIOR.

4! Tribunal Constitucional, S.C.A.Z. con MinisTERIO DEL INTERIOR, Fundamento juridico 14.
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cimiento en la prdctica, como consecuencia de la casuistica judicial y administrativa
que han enfrentado los tribunales de ambos paises.

El primer aspecto que deseamos comparar aqui tiene que ver, entonces, con
el fundamento juridico a partir del cual se ha construido un nuevo derecho. En el
caso chileno, si bien la doctrina nacional ha sustentado la existencia del derecho al
olvido en el derecho de cancelacién previsto en la Ley 19.628, como manifestacién
concreta del derecho a la autodeterminacién informativa, la jurisprudencia de la
Corte Suprema ha considerado una extensién mds amplia de derechos para susten-
tar, caso por caso, la procedencia o no de la pretensién de olvido planteada por los
accionantes. En la mayoria de los casos, sobre todo en la jurisprudencia m4s recien-
te, la Corte se ha apoyado en un “prisma de derechos” para evaluar si correspondia
eliminar, actualizar o desindexar una publicacién online por el paso del tiempo.
Este prisma de derechos incluye, principalmente, los derechos a la honra y a la vida
privada, y dependiendo de la casuistica particular, la Corte Suprema ha recurrido a
otros derechos o intereses, como la intimidad, el menoscabo siquico y laboral, y la
reinsercién social.

Esta combinacién de derechos que se podrian ver involucrados en un caso
concreto es un aspecto en el que la experiencia jurisprudencial chilena y la perua-
na guardan similitud. Después de unos primeros afios en que la autoridad admi-
nistrativa peruana de proteccién de datos personales anclaba el derecho al olvido
tnicamente en la Ley 29733, Ley de Proteccién de datos personales (derechos de
cancelacién y oposicién), los 6rganos administrativos peruanos han ido conside-
rando otras afectaciones como dignas de atencién en una pretensién de olvido
digital, incluyendo el honor y buena reputacién, la intimidad, el trabajo digno y la
presuncién de inocencia. Esta amplitud de derechos se ha visto consolidada con las
mds recientes sentencias del Tribunal Constitucional peruano, que ha mencionado
hasta el momento a otros derechos para dar sustento a la existencia de un derecho
al olvido. Entre ellos, se ha sefalado al derecho al honor y a la buena reputacién, la
intimidad y el libre desarrollo de la personalidad, asi como intereses de no ver per-
judicadas las “expectativas laborales” del accionante o evitar las “estigmatizaciones
de tipo social”.

Por un lado, consideramos positiva la perspectiva amplia que la jurispruden-
cia chilena y peruana han tenido para advertir que a los pedidos de olvido digital
puede subyacer una serie de derechos e intereses que trascienden largamente la ad-
ministracién de los datos personales propios. Esa mirada transversal permitird tener
en consideracién las distintas variables en juego que rodean a un problema comple-
jo como el de borrar o no una informacién que, en un primer momento al menos,
resultaba cierta, licita y que aumentaba el conocimiento del pablico destinatario.

Sin embargo, por otro lado, advertimos que la jurisprudencia de ambos pai-
ses no ha sido prolifica en identificar concretamente cémo una publicacién podria
afectar los distintos derechos e intereses enumerados por las cortes y 6rganos ad-
ministrativos. Asf, mas alld de mencionarlos, encontramos una seria falencia: las
sentencias revisadas no definen qué aspecto de los derechos involucrados se ven
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afectados por la noticia o informacién que se pretende olvidar, ni cémo se produce
dicho impacto.

La pluralidad de derechos mentados por los peticionantes del olvido digital,
as{ como los enumerados por los fallos administrativos y judiciales que evaltian estas
pretensiones, ponen de manifiesto que la claridad sobre los contornos del derecho
al olvido tanto en Chile como en Perd es una tarea pendiente de las cortes (cuando
no de los legisladores) de ambos paises.

sQué afectaciones a la honra son aceptables por el ordenamiento juridico y
cudles no? ;Qué aspectos intimos inicialmente divulgados de forma licita no debe-
rfan conservarse en el conocimiento publico por mucho tiempo? ;La resocializacién
de un convicto es algo que se debe perseguir mediante la eliminacién o reduccién
del acceso a la informacién sobre la condena? ;EI derecho al trabajo incluye la eli-
minacién de informacién publica sobre un postulante? Son todas interrogantes
pendientes, pese a que muchos de estos derechos han sido nombrados por los 6r-
ganos decisorios de Chile y Perd. Esta situacién nos lleva a plantear una pregunta
quizd mds profunda: jel derecho al olvido y sus contornos deben ser aceptados y
definidos por una corte judicial o por un poder legislativo?

La existencia del derecho al olvido, al menos como ha sido concebido juris-
prudencialmente, presupone, en cierta medida, que la informacién puede causar
dafio. Pero se podria discutir si son, mds bien, las percepciones sociales las que
ocasionan el dafio. Por ejemplo, un potencial empleador podria conocer que un
postulante es una persona condenada y resocializada. La decisién final de contra-
tarla no pasa por un ejercicio automdtico de conocimiento o desconocimiento de
informacidn, sino por la valoracién individual —influenciada, sin duda, por factores
sociales— de ese empleador respecto de dicha informacién. Desde otra perspectiva,
también se podria decir que los actos son los que producen agravio y no la informa-
cién sobre ellos. Asi, frente a un video de una persona destruyendo propiedad pu-
blica en estado de ebriedad, uno podria preguntarse si la mala reputacién se deriva
de la accién indecorosa o del registro visual.

Traemos estas discusiones precisamente para poner de manifiesto que la con-
ceptualizacién del llamado derecho al olvido requiere de una definicién ontoldgica
sobre aquella informacién que, como sociedad, en Chile y en Perd, respectivamen-
te, se desea mantener accesible y aquello que dichas sociedades estdn dispuestas a
ocultar. La sola mencién de derechos o intereses involucrados en este dilema no
resulta suficiente para tal fin.

2. ;CUANDO OLVIDAR?

El segundo aspecto que podemos analizar en clave comparativa es el de las
metodologias utilizadas por los érganos resolutivos chileno y peruano al momento
de resolver los casos de derecho al olvido.

En ambos paises —aunque mds temprano en Chile—, las cortes advirtieron
que habia una colisién entre el derecho al olvido (o los derechos subyacentes a él) y
la libertad de informacién, toda vez que la aceptacién del primero suponia, per se,
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una limitacién de la segunda. Y ambas jurisdicciones acudieron —de forma acertada,
desde nuestro punto de vista— al test de proporcionalidad o ponderacién de dere-
chos como mecanismo para resolver la confrontacién de derechos.

Ahora bien, el recurso a la ponderacién de derechos ha sido mds nominal que
material; esto es, en muy pocos casos, los tribunales chilenos o peruanos han hecho
el ejercicio desarrollado de evaluar si la restriccién de un derecho en detrimento
del otro cumplia con ser una medida idénea, necesaria y proporcional en sentido
estricto. Sin embargo, en medio de este ejercicio ponderativo, encontramos que hay
algunos factores que han tenido una relevancia especial.

El primero de ellos consiste en el paso del tiempo. Salvo por algunos casos
de escueta argumentacién y algunas previsiones singulares de algunos ministros, la
Corte Suprema de Chile parece haber considerado que el paso del tiempo es un fac-
tor relevante pero no determinante para amparar una pretensién de olvido digital.
Este razonamiento, por su parte, ya se encuentra consolidado de manera explicita
en la jurisprudencia peruana. Mds aun, las dos recientes sentencias del Tribunal
Constitucional peruano expresan que no es el transcurso del tiempo en si mismo
aquello que motiva revisar si se debe eliminar, desindexar o actualizar cierta infor-
macidn, sino el cambio de circunstancias fcticas o juridicas.

Un segundo factor viene normalmente a acompafnar o matizar el primero
mencionado. El interés publico de la noticia o, mds bien, la subsistencia de este in-
terés respecto de una informacién publicada hace un tiempo atrds, es un elemento
que frecuentemente ha sido evaluado tanto por la Corte Suprema chilena como
por la autoridad administrativa peruana de proteccién de datos personales. Este
interés publico se apreciard subsistente, para las autoridades peruanas, cuando la
informacién involucre a un personaje publico. En esos casos, prevalecerd la libertad
de informacién por encima del derecho al olvido. En el caso chileno, este factor se
ha aplicado de forma menos previsible. Mds alld de que en una mayorfa de casos
se aprecia una deferencia de la Corte Suprema para no eliminar la informacién pe-
riodistica que da cuenta de una noticia relacionada con un personaje puiblico o la
comisién de un delito o una falta ética, la jurisprudencia no ha sido consistente en
este criterio. Asi, encontramos supuestos similares (por ejemplo: publicaciones de
investigaciones sobreseidas, o sobre condenas cumplidas y antecedentes eliminados)
que han llegado hasta la Corte Suprema, obteniendo fallos en sentidos diversos.
As{, unos casos han merecido la eliminacién de la informacidn, en otros la actuali-
zacién de la noticia, y en varios otros se ha rechazado por completo el recurso.

3. ;COMO OLVIDAR?

Finalmente, un elemento interesante en la ponderacién de derechos utilizado
principalmente por la jurisprudencia peruana se relaciona con la apreciacién de la
intensidad restrictiva de las medidas disponibles para hacer valer el derecho al olvido.

En casi todas las decisiones administrativas de la autoridad peruana de datos
personales que han amparado la pretensién de olvido, se ha optado por disponer la
desindexacién de la informacién de los motores de busqueda y no la eliminacién de
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la informacién. Ello ha sido considerado por la autoridad como una medida menos
restrictiva de la libertad de informacién, porque la informacién adn permanece en
Internet, pero de forma menos visible.

En el caso chileno, no existe una construccién argumentativa similar; sin em-
bargo, desde el punto de vista cuantitativo se aprecia que solo un pequefio nlimero
de casos concluye con la supresién de un contenido online. En aquellos casos en los
que se ampara la pretensién del recurrente, la Corte suele optar por la actualizacién
de la informacién y, en segundo término, por la desindexacién.

Este es, precisamente, un 4dmbito donde el andlisis comparado permite advertir
un punto pendiente de atender: la definicién mds precisa de los posibles desenlaces de
una pretensién amparada de olvido digital. En algunas de las sentencias de la Corte
Suprema de Chile se rechazé el recurso de proteccién que buscaba la eliminacién o
la desindexacidn, sin considerar la posibilidad intermedia de la actualizacién de la in-
formacién. De manera similar ocurrié con la jurisprudencia administrativa peruana,
en la que se optd por la via de la desindexacidn sin considerar que la actualizacién
o rectificacién de la informacién podria resultar mds idénea y proporcional para los
fines perseguidos por el accionante y para los derechos informativos de la ciudadania
en general. Asi, aun cuando se aprecian las tendencias marcadas en Chile y Perd, no
existen adn pardmetros jurisprudenciales que sefialen con claridad en qué casos resulta
mds conveniente actualizar, desindexar o suprimir la informacién.

V. CONCLUSIONES

1. El estudio comparado sobre el denominado derecho al olvido entre Chile
y Perti nos muestra a dos paises que, pese a no tener un reconocimiento legislativo
explicito, han avanzado jurisprudencialmente en el desarrollo de este derecho en los
ultimos afos, influenciados por el seminal caso Costeja del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

2. En un primer momento, la jurisprudencia administrativa peruana intenté
fundamentar la existencia de derecho al olvido dnicamente en los derechos de can-
celacién y oposicién al tratamiento de datos personales previstos en la Ley 29733.
Con posterioridad, tanto las decisiones de la Direccién General de Proteccién de
Datos Personales como del Tribunal Constitucional peruano han ampliado su pers-
pectiva para reconocer que habia otros derechos involucrados y que podrian servir
de justificacién para admitir la pretensién de olvido digital, incluyendo los derechos
al honor, a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad. Esta es una aproxi-
macién que se asemeja a la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena, la cual, des-
pués de un momento inicial de escepticismo, empezé a considerar que en los casos
el derecho al olvido existe un “prisma de derechos” involucrados, incluyendo, por lo
general, los derechos a la honra y a la vida privada, y en algunos casos, la intimidad,
el derecho al trabajo y a la reinsercién social.

3. La mirada transversal de derechos que proponen los tribunales chilenos y
peruanos permite, en teorfa, una mejor comprensién del fenémeno del olvido digi-
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tal, y la identificacién de quienes podrian verse beneficiados y perjudicados de am-
pararse este derecho. En la prictica, sin embargo, la jurisprudencia de ambos paises
ha sido poco prolija en sefialar concretamente cémo una publicacién podria afectar
los derechos e intereses enumerados por ellas. Esto pone en evidencia una pendien-
te clarificacién de los contornos del derecho al olvido en ambas jurisdicciones, y la
ausencia de una definicién ontoldgica sobre aquella informacién que las sociedades
chilena y peruana, respectivamente, desean mantener accesible y aquella que estdn
dispuestos a ocultar. Para una mayor claridad argumentativa, serfa deseable que
tanto los tribunales chilenos como peruanos desarrollen explicitamente los pasos
que componen el test de proporcionalidad o ponderacién de derechos, al momento
de resolver los conflictos entre el derecho al olvido y la libertad de informacién, ex-
plicitando, caso por caso, la evaluacién de los requisitos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

4. El paso del tiempo es un factor que se ha tomado en cuenta por la Corte
Suprema de Chile sin ser determinante, salvo por algunos casos individuales. En
cambio, en la jurisprudencia peruana mds reciente, se ha sefialado expresamente
que el paso del tiempo no es un factor que, por si mismo, habilite al olvido digital
de una informacidn, sino mds bien, el cambio de circunstancias fécticas o juridicas.
La subsistencia del interés publico de la noticia que se pretende olvidar es un factor
frecuentemente considerado por las cortes chilenas y peruanas. En el caso peruano,
cuando la noticia involucraba a un personaje publico, ello inclinaba la balanza en
contra del derecho al olvido. La jurisprudencia de la Corte Suprema chilena, por su
parte, aunque muestra una deferencia a favor de la libertad informativa para la sub-
sistencia de noticias de interés publico, también exhibe resultados heterogéneos vy,
en ocasiones, contradictorios, ante supuestos similares de noticias que involucraban
investigaciones sobreseidas o condenas ya cumplidas.

5. Para superar las deficiencias y eventuales contradicciones argumentativas,
serfa pertinente que la jurisprudencia de los respectivos paises descarte explicita-
mente la identificacién de un plazo temporal especifico para admitir o rechazar una
pretensiéon de olvido digital. Serd, mds bien, la subsistencia del interés publico en la
noticia uno de los factores trascendentales para el andlisis, dentro del cual se puede
incluir el paso del tiempo como factor relevante, en cada caso concreto.

6. Ni en Chile ni en Pert se ha establecido un orden de prelacién entre las
distintas soluciones que pueden surgir en un caso de derecho al olvido, esto es, la
eliminacién de la publicacién, la actualizacién de la informacidn, o la desindexa-
cién de los motores de bisqueda. Sin embargo, la casuistica chilena muestra una
reticencia empirica hacia la eliminacién, mientras que la jurisprudencia adminis-
trativa peruana ha descartado prdcticamente la supresién de la informacién y ha
optado por la desindexacién en todos los casos en que se ha acogido la pretensién
de derecho al olvido. Consideramos que los érganos resolutivos de cada jurisdiccién
debieran hacer mds explicitas las razones para elegir un tipo de medida en cada
caso favorable de olvido digital. En tal sentido, la actualizacién de la informacién
publicada podria ser la medida prevalente en la mayoria de casos, de modo tal que
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se produzca una menor afectacién a las libertades informativas; mientras que, entre
la desindexacién y la supresién de la informacién, se prefiera a la primera como re-
medio, dejando a la eliminacién de la informacién como medida residual para los
casos en que se aprecie la ausencia completa de relevancia publica de la informacién
por ser esta errénea o intrascendente.
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