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Tratamiento de datos personales y entrada en vigencia
del GDPR: al actualizar los “términos y condiciones”
se resguardan los derechos de los usuarios

"...Quizas este sea el momento oportuno para que los proveedores chilenos se resguarden de
eventuales incumplimientos de la normativa actual, se anticipen a los estdndares mas estrictos que
regiran en el futuro y, mas importante, protejan de mejor manera los derechos de sus usuarios..."
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Si desde hace un tiempo usted ha estado recibiendo e-mails o pop ups en que se le solicita su consentimiento respecto a
actualizaciones de los términos y condiciones de apps o proveedores de servicios via Internet es porque este 25 de mayo
entra en vigencia el Reglamento de la Unidn Europea (UE) sobre de proteccién de datos personales (GDPR por sus siglas en
inglés).

El Reglamento, de aplicacién directa en los paises miembros de la UE, tiene por objeto elevar el nivel de proteccion de las
personas naturales respecto del uso y tratamiento de sus datos personales, asi como fomentar la libre circulacion de esos
datos en el espacio econdmico europeo. El Reglamento no solo contiene una regulacion sustantiva de estas materias, sino
que también establece una serie de 6rganos administrativos, tanto a nivel de la Unién como de los paises miembros,
encargados de supervisar y fiscalizar el cumplimiento de dicha normativa.

La reglamentacion pone énfasis en el reforzamiento del consentimiento del usuario para la recoleccion y tratamiento de sus
datos personales, dando un lugar preponderante al principio de transparencia. Asi, deja claro que solo constituye
consentimiento la manifestacion de voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea
mediante una declaracién o una clara accién afirmativa, el tratamiento de datos personales que le conciernen. No hay cabida
entonces a una manifestacion tacita de voluntad, como seria el caso de aquellos sitios web que pretenden recolectar los
datos de los usuarios por el solo hecho de navegar por la pagina. Ademas, el consentimiento debe darse para uno o varios
fines especificos y, por lo mismo, los datos personales deben ser adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario para los
fines para los que sean tratados.

¢Por qué nos deberia interesar la nueva legislacién europea? Existe una razén de evidente interés practico que esta dada por
el ambito de aplicacion territorial del Reglamento. Esto, porque la normativa se aplica no solo a responsables de tratamiento
de datos que tengan su establecimiento en la Unidn Europea, sino también a aquellos establecidos fuera de dicho territorio
cuando ofrezcan bienes o servicios (incluso gratuitamente) a ciudadanos europeos o monitoricen su comportamiento. No es
necesario que dicha oferta esté expresamente dirigida al mercado europeo, sino que basta que pueda deducirse de las
caracteristicas del sitio web, por ejemplo, si admite la posibilidad de pagar en euros, si se indica que cumple con regulaciones
europeas o si ofrece despachar el producto a dicho continente.

Lo anterior debiese ser suficiente incentivo para que las empresas chilenas comiencen a subir sus estandares de proteccion
de datos personales mediante la adecuacion de los términos y condiciones con que pretenden regular esta materia.

Por otra parte, nuestra Ley 19.628 sobre proteccion de la vida privada y de datos de caracter personal esta pronta a cumplir
20 afios, plazo que en términos legales puede ser relativamente corto (nos rige un Codigo Civil del afo 1855), pero que en
esta materia, dindmica por naturaleza, representa un periodo extremadamente largo. La ley no fue pensada para regular ni
aplicarse a las formas actuales de recoleccion de datos ni a su procesamiento masivo ni menos a su comercializacién bajo el
modelo de negocios del big data. En palabras simples: en el contexto actual, la Ley 19.628 ya no sirve para regular
adecuadamente la recoleccidn y tratamiento de datos personales en plataformas electrénicas.

Hay mas. En un estudio realizado en conjunto con el profesor Ifiigo de la Maza detectamos que un nimero importante de los
términos y condiciones que los proveedores pretenden imponer en sus paginas web puede considerarse que no cumple con



los requisitos de la mencionada Ley 19.628, como tampoco con las normas de la Ley 19.496 sobre proteccion de los derechos
de los consumidores (si se entiende aplicable) y, a un nivel mas general, con principios basicos relativos a la formacion del
consentimiento en materia contractual.

Lo anterior podria agravarse en el corto plazo. Si se examina el contexto internacional, cuyo paradigma pasara a ser el
mencionado Reglamento europeo, el atraso de la legislacion chilena y, en consecuencia, del cumplimiento de estandares
minimos para el tratamiento de datos por parte de las empresas y proveedores es alin mas evidente.

La actualizacion de los términos y condiciones a tales estandares permitiria también adelantarse a las exigencias que
establece el proyecto de ley que sobre esta materia se tramita en el Congreso y que ya ha sido aprobado en general por el
Senado, el cual ha tenido como uno de sus modelos mas importantes a la normativa europea. A ello hay que agregar el
proyecto de reforma constitucional que pretende consagrar el derecho a la proteccion de datos personales, que se encuentra
en su tercer tramite en el Senado.

Quizas este sea el momento oportuno para que los proveedores chilenos se resguarden de eventuales incumplimientos de la
normativa actual, se anticipen a los estandares mas estrictos que regiran en el futuro y, mas importante, protejan de mejor
manera los derechos de sus usuarios.

* Rodrigo Momberg Uribe es profesor de Derecho Civil de la UC de Valparaiso y consejero de Alessandri Abogados.
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