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RESUMEN EI texto examina el concepto de interés legitimo como fuente de licitud para
el tratamiento de datos personales. Primero, se desarrolla el concepto de interés legitimo
y su conexion con el principio de licitud del tratamiento de datos personales. Segun-
do, el texto examina las fuentes europeas y espaiolas del concepto de interés legitimo.
Finalmente, se analiza el estatus del interés legitimo en la legislacion chilena, tanto en
la Ley 19.628, Sobre Proteccion de la Vida Privada, como en la legislaciéon bancaria. El
articulo concluye que el concepto de interés legitimo ha sido desarrollado en el derecho
comparado y que, en el evento de reformar la Ley 19.628, deberian considerarse tales
estandares en su recepcion general en el derecho chileno.

PALABRAS CLAVE Interés legitimo, principio de licitud, datos personales.

ABSTRACT The article examines the concept of legitimate interest as a lawful basis for
processing personal data. First, the concept of legitimate interest and its connection
with the principle of lawfulness of processing personal data is developed. Second, the
text examines the European and Spanish sources of the concept of legitimate interest.
Finally, it analyzes the status of legitimate interest in Chilean legislation, both under Law
19.628, On the Protection of Privacy, and in banking legislation. The paper concludes
that the concept of legitimate interest has been adequately developed in comparative law
and that, in the event of amending Law 19.628, such standards should be considered in
their general reception under Chilean law.
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Introduccion

Quizés una de las cuestiones menos estudiadas en la literatura nacional de proteccion
de datos personales es el denominado «interés legitimo». En efecto, no es posible en-
contrar referencias dogmaticas que sistematicen su concepto, analicen sus alcances
o den cuenta de los debates en el derecho comparado, por nombrar algunas de las
multiples dimensiones a partir de las cuales se podria revisar esta fuente de legiti-
midad para el tratamiento de datos personales. Su ausencia en la Ley 19.628, Sobre
Proteccién de la Vida Privada, podria explicar la falta de estudio sistematico. Sin
embargo, la inclusién sectorial de este titulo para ciertas operaciones de tratamiento
de datos en el ambito bancario ya justificaria un repaso por algunos de sus aspectos
fundamentales.

El principio de licitud constituye el pilar fundamental sobre el que descansa el
derecho de proteccion de datos personales. En virtud de este principio, el tratamien-
to de cualquier informacién concerniente a una persona natural solo puede tener
lugar si concurre previamente el consentimiento del titular u otra fuente habilitante
prevista por la ley. Las fuentes o bases de legitimidad son aquellas hipétesis definidas
legalmente y que, junto al consentimiento del titular, facultan el tratamiento de datos
personales.

Tradicionalmente, el derecho de protecciéon de datos personales ha reconocido
al consentimiento del titular como fuente de licitud por antonomasia para el trata-
miento de estos datos. Asi, la aquiescencia del titular desempeiiaria un rol predomi-
nante en la habilitacion para el procesamiento de datos de caracter personal, al ser
entendida como el mecanismo que garantizaria de mejor manera el debido ejercicio
del derecho a la autodeterminacidn informativa. Distintos sistemas de proteccion de
datos personales han asignado al consentimiento esta «funcién preferente» (Ferretti,
2014: 13), con el entronizado como la regla general de licitud, en el entendido de que
permitiria a los individuos un efectivo control o dominio sobre su informacién per-
sonal y su potencial flujo.

El ordenamiento juridico chileno reconoce dos fuentes de legitimidad para el tra-
tamiento de datos personales: el consentimiento del titular del dato y la autorizacién
legal (Alvarado, 2014: 206-8; Vial Claro, 2001: 27). En el primer caso, el titular accede
a que sus datos sean tratados; en el segundo, el legislador ha determinado que los
datos pueden ser tratados con independencia de la voluntad del titular. Estas bases de
licitud estan establecidas en la Ley Sobre Proteccion de la Vida Privada y son cohe-
rentes con el esquema constitucional actualmente en vigor. La reforma constitucional
de 2018, a través de la Ley 21.096, establecio la autodeterminacion informativa en la
Constitucion chilena. En efecto, actualmente, el articulo 19 numeral 4 dispone que
la Constitucion asegura a todas las personas «la proteccion de sus datos personales»
y anade que «el tratamiento y proteccién de estos datos se efectuara en la forma y
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condiciones que determine la ley». Mientras que el consentimiento del titular co-
rresponde al ejercicio legitimo del derecho en cuestién —en este caso, autorizando el
tratamiento—,’ la Constitucion remite a la ley para determinar las formas y condicio-
nes para el tratamiento de datos personales.

El tratamiento de datos personales debe reconocer su fundamento en la protec-
cion y tutela de la autodeterminacién informativa o, como también se le conoce, en
el derecho fundamental a la proteccion de datos personales. A diferencia de lo que
pudiere pensarse, el derecho de autodeterminacion informativa no es un impedi-
mento al tratamiento de datos personales, sino que, juridicamente, da el sustento
a dichos tratamientos (Gonzalez Fuster y Gellert, 2012: 78). Este derecho supone el
autocontrol y la autonomia de decision del individuo, titular del derecho, respecto de
su informacion personal e impone un mandato al legislador y a todos los érganos del
Estado de proteccion de los datos personales. A pesar de que la autodeterminacion
informativa es reconocida en diversas legislaciones como un derecho fundamental,
no reviste el cardcter de un derecho absoluto, ya que debe ser considerado en relacion
a su funcién en la sociedad (Gonzalez Fuster y Gellert, 2012: 77). De esta forma, el
derecho a la proteccion de datos personales debe ser ponderado con otros intereses,
derechos y valores reconocidos juridicamente, asi como también con los medios e
instrumentos empleados (Kindt, 2013: 635). En la reserva de ley que fija la Constitu-
cion chilena, se autoriza la regulacion y restriccion del derecho y de la voluntad del
titular y, a su vez, habilita al legislador para legitimar tratamientos que no requieren
de la decision auténoma del sujeto activo del derecho, de manera de poder conciliar
el ejercicio del derecho con otros derechos fundamentales y bienes constitucionales,
como pueden ser la libertad de expresion o el resguardo del orden publico.

Esta clara preferencia por el consentimiento del titular ha ido cediendo terreno
a nivel normativo. En este sentido, en los ultimos afos ha tenido lugar un amplio
debate acerca del papel central del consentimiento como fuente de licitud para el
tratamiento de datos, su alcance, efectividad y las condiciones necesarias para que
los titulares de datos tomen decisiones informadas acerca del procesamiento de in-
formacion personal por terceros (Kamara y De Hert, 2018: 1). A este respecto, se debe
tener en especial presente la relacién de manifiesto desequilibrio que por lo usual
existe entre el titular de los datos y el responsable del tratamiento, lo que redunda en
detrimento del primero. Dada esta realidad, se ha enfatizado la necesidad de contar
con regulaciones que contextualicen la privacidad y la proteccién de datos personales
en los entornos actuales, procurando brindar una arquitectura o ecosistema norma-
tivo que permita la tutela de la autodeterminacion informativa frente a las asimetrias

1. En gran parte de los paises europeos continentales, el consentimiento ha formado parte de la doc-
trina constitucional a partir del desarrollo del derecho a la autodeterminacion informativa (Ferretti,
2014: 13).
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de poder entre titulares y responsables de tratamientos de datos (Hartzog, 2018: 93-
196; Nissenbaum, 2010: 129-230; Solove, 2004: 94-123; 2013: 1.882-2.013).

No resulta aventurado asimilar este desbalance entre el responsable del tratamiento
y el titular de los datos con el vinculo asimétrico que existe en los actos de consumo, en-
tre consumidores y proveedores de bienes o servicios, que pone en entredicho la eficacia
de autonomia de la voluntad del consumidor y el real valor de su libertad contractual.
Incide en esta situacion de desequilibrio el otorgamiento por parte de los titulares de
datos de su consentimiento sin recibir antes informacién veraz, clara y oportuna sobre
la finalidad y alcances del tratamiento, sirviéndose el responsable del tratamiento, al
momento de recopilar dicha autorizacion, de politicas de privacidad que emplean un
lenguaje complejo, tanto desde el punto de vista técnico como normativo, que no resulta
inteligible al ptiblico general. En muchas ocasiones, las politicas de privacidad son vagas
o confusas respecto de los usos futuros de los datos recopilados (Solove, 2013: 1.885).

Si bien en esta materia aiin prima una concepcion del consentimiento como una
manifestacion significativa de voluntad, emanada de un individuo plenamente cons-
ciente de la extension y efectos de dicha autorizacién —rasgo reforzado con el reco-
nocimiento de la dimensién granular del consentimiento—, lo cierto es que hoy se
cuestiona si esta institucion efectivamente asegura a los titulares de datos mayores
grados de autonomia y control sobre su informacién personal.?

Asi, se habla de una crisis de la suficiencia del consentimiento, que ha conllevado
incluso su «desensibilizacion» (Schermer, Custers y Van der Hof, 2014: 178). Se han
puesto demasiadas expectativas en los modelos normativos que descansan en una
nocién amplia de los alcances del consentimiento como fuente legitimadora del tra-
tamiento de datos, esto es, de los enfoques de «autogestion de la privacidad» (Solove,
2013: 1.880). Mas atin, se da la paradoja de que el consentimiento —al ser entendido
como una salvaguarda en si mismo— prevaleceria incluso en escenarios en que la
decision del titular puede conllevar tratamientos en los que posiblemente habra una
ausencia de proteccion de sus datos (Balboni y otros, 2013: 246).

Es posible estimar que, a pesar de cumplir con todos los requisitos formales dis-
puestos por ley para su validez, el consentimiento se ha convertido en un acto irre-
flexivo y automatico, especialmente en aquellos casos en que su otorgamiento opera
como condicién insoslayable para acceder a una determinada prestacion, con especial
énfasis en el mundo en linea, donde los titulares de datos, sin mas, dan su autorizacién
«todas las veces que se ven enfrentados a una solicitud de consentimiento» (Schermer,

2. Un consentimiento considerado valido desde un punto de vista técnico-legal, no esta exento de
ciertos problemas que pueden afectar su efectividad en orden a resguardar la autodeterminacion infor-
mativa de los sujetos, tales como la sobrecarga de solicitudes de autorizacion («consent fatigue»), la so-
brecarga de informacion sobre las condiciones del tratamiento y la ausencia de una eleccidn significativa
(Schermer, Custers y Van der Hof, 2014: 176).
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Custers y Van der Hof, 2014: 171). Esta situacion se explicaria por el hecho de que si
el titular de datos no consiente en las condiciones impuestas por el proveedor de un
determinado servicio, contenidas en un contrato de adhesioén cuyas provisiones dan
cuenta, muchas veces, de una autorizacion amplia para el tratamiento de informacion
(recopilacion de una gran cantidad de datos, para llevar a cabo diversas operaciones
de tratamiento que satisfagan una multiplicidad de finalidades), el usuario-sujeto de
datos se vera impedido en forma absoluta de disfrutar de dicha prestacion.

De este modo, surge la necesidad de avanzar hacia un nuevo paradigma en materia
de proteccion de datos personales, en el que la legitimidad del tratamiento radique, mas
bien, en garantizar niveles apropiados de proteccion,’ tratando al consentimiento como
una entre varias alternativas equivalentes, en lugar de darle un estatus primario.*

En este orden de cosas, se sostiene que el consentimiento no constituye siempre la
fuente habilitante mds apropiada para legitimar ciertas operaciones de procesamien-
to de datos, tanto desde la perspectiva del titular de los mismos como del responsable
del tratamiento, por lo que es necesario, en ciertos casos concretos, considerar otras
fuentes de licitud como alternativas mas apropiadas (Balboni y otros, 2013: 257). En
este sentido, las nuevas tecnologias de analisis de big data y metadatos, que se alimen-
tan de grandes conjuntos de datos obtenidos de diversas fuentes no relacionadas, han
venido a dificultar la real posibilidad de obtener el consentimiento de los titulares
de la informacién recopilada, por lo que se hace necesario justificar el tratamiento
de datos bajo otras fuentes de licitud, como el interés legitimo, que ha llegado a ser
considerado como el fundamento bajo el cual se llevarian a cabo la mayor parte de
los procesamientos relacionados con transacciones comerciales (Ferretti, 2014: 14).

Es en medio de este escenario que aparece imperioso estudiar el interés legitimo
como fuente de legitimidad para el tratamiento de datos personales. Este articulo
busca llenar el vacio en la literatura local y anticipar ciertas inquietudes que pueden
surgir a la hora de incluir el interés legitimo como parte de la reforma a la Ley de
Proteccion de la Vida Privada. Si bien el interés legitimo es una de las materias que
se esta discutiendo actualmente en la reforma la Ley, no existen aportes doctrinarios
que permiten dar contornos al concepto y a sus consecuencias normativas. El proyec-
to de ley, ademads, recién se encuentra en primer tramite constitucional y todavia no
concluye su votacion en particular, por lo que esta materia es una de las asignaturas
pendientes por parte de los colegisladores.’ Al existir diversas indicaciones legislati-

3. También se ha planteado la necesidad de repensar el consentimiento, por ejemplo, mediante el
empleo de esquemas de nudges (Solove, 2013: 1.901).

4. Esto no obsta a considerar el consentimiento como una base de licitud preferente respecto de aque-
llos tratamientos de informacién que pueden tener un mayor impacto o generar mayores riesgos a los
titulares de datos (Balboni y otros, 2013: 256).

5. Para revisar el estado de tramitacién de los proyectos refundidos, véase el proyecto de ley en Cdma-
ra de Diputados de Chile, disponible en http://bit.ly/2R3ryUl.
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vas relativas al interés legitimo, parece prudente postergar su andlisis sistematico en
funcién del avance del proyecto de ley. Por ello, este articulo circunscribe su objeto
al interés legitimo y el tratamiento de datos personales, en Chile y en el derecho
comparado, con el fin de brindar mayores luces sobre este titulo habilitante para el
tratamiento de datos personales.

El articulo se estructura de la siguiente forma. Primero, se desarrolla el concepto
de interés legitimo y su conexion con el principio de licitud del tratamiento de datos
personales. Segundo, el texto examina las fuentes europeas y espaiolas del concepto
de interés legitimo. Finalmente, se analiza el estatus del interés legitimo en la legisla-
cion chilena, tanto en la Ley de Proteccion de la Vida Privada, como en la legislacion
bancaria. El articulo concluye que el concepto de interés legitimo ha sido adecuada-
mente desarrollado en el derecho comparado y que, en el evento de reformar la Ley,
deberian considerarse tales estandares en su recepcion general en el derecho chileno.

Interés legitimo
Concepto

El concepto de «interés legitimo» es dificil de conceptualizar, no solo por su alta in-
determinacioén juridica, sino porque, en la determinacién de su sentido y alcance,
han confluido diversas fuentes formales en el derecho comparado, desde decisiones
judiciales hasta opiniones de grupos expertos. Un buen punto de partida supone des-
agregar sus componentes: el interés, que Ihering (1888: 328) identifica como utilidad,
bien, valor y goce, mas alla de un puro sentido econémico o material; y el reconoci-
miento y tutela de este interés por parte del derecho. Este ultimo rasgo lo distingue
del interés simple, sin relevancia a nivel normativo.

En materia de protecciéon de datos personales, el interés legitimo se ha configu-
rado como una base juridica que permite al responsable de una base de datos perso-
nales o a otro tercero el tratamiento de dicha informacién sin necesidad de recabar
previamente el consentimiento del titular de la misma (Ferretti, 2014: 14). En este
sentido, este interés vendria a atribuir y determinar una cierta calidad especial que un
tercero, como sujeto interesado, tendria respecto de datos personales ajenos.

Es evidente que el interés legitimo constituye un concepto juridico indetermina-
do (Guasch Portas y Soler Fuensanta, 2015: 438), que puede resultar vago y ambiguo
(Ferretti, 2014: 23), considerando especialmente que su aplicacion requiere ponderar
las circunstancias concurrentes que rodean una operacion de procesamiento de datos
especifica: la utilidad (beneficio material) que una o varias operaciones especificas
de tratamiento de datos personales ajenos reporta al sujeto interesado, entendidas
como herramientas idoneas (vinculo directo) para satisfacer una necesidad (interés)
tutelado por el derecho, y el grado en que los derechos o la esfera juridica del titular
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de datos se ven negativamente afectados por dichos tratamientos (externalidad). La
ponderacion de estos elementos, en conjunto, permitiria determinar si el interesado
se encuentra habilitado para ejecutar ciertas actividades de tratamiento sobre los da-
tos personales de un tercero (licitud de la pretension), sin concurrir el consentimien-
to de éste.

Respecto al interés tutelado, resulta menester la existencia de una necesidad legiti-
ma, esto es, reconocida por ordenamiento juridico y compatible con los derechos de
terceros —por ejemplo, la obtencién de un provecho econdmico—, y susceptible de
ser satisfecha mediante una o varias operaciones de procesamiento de datos. Asi, estos
actos de tratamiento especificos constituirian el medio apto para proveer un beneficio
licito al interesado, cuya obtencion es consecuencia directa de dichos tratamientos.

En este sentido, corresponde establecer si la institucion del interés legitimo para
el tratamiento de datos personales, al identificarse con un beneficio o utilidad juridi-
camente relevante, conlleva para el interesado un derecho subjetivo, a partir del cual
surgen obligaciones correlativas para ciertos sujetos especificos, asi como acciones
procesales para amparar su ejercicio.

Pues bien, la existencia de un interés categorizado como legitimo da paso a una
conducta activa —por ejemplo, ciertas operaciones de procesamiento de datos—, la
que es permitida o autorizada por el marco normativo, siempre que no se afecte —de
forma relevante— la esfera juridica del titular de los datos. Si bien este «permiso»
no reviste la calidad de un derecho subjetivo que suponga deberes correlativos o la
posibilidad de establecer exigencias imperativas respecto de otros, si reconoce la si-
tuacion juridica especial del interesado, de la cual puede obtener algin provecho o
beneficio, habilitandolo a desplegar ciertas actividades particulares de procesamiento
de datos personales bajo el amparo del derecho objetivo. Asi, puede entenderse el in-
terés legitimo como una situacion juridica activa en relacién con la actuacién de un
tercero, que si bien no supone un derecho subjetivo, implica la facultad del interesado
de exigir el respeto del ordenamiento juridico (Tron, 2012: 252).

En definitiva, el interés legitimo del responsable de una base de datos o de un ter-
cero pone a éstos en una posicion juridica subjetiva que los autoriza al tratamiento de
los datos personales de otros, sin necesidad de que concurra la voluntad del titular de
los datos u otra fuente de licitud. Con todo, cabe prevenir desde ya que el interés legiti-
mo, en vista a un conjunto de complejidades que emanan precisamente de su caracter
indeterminado, puede ser considerado como la base de licitud para el tratamiento de
datos que exige los mayores niveles de rendicion de cuentas, requiriendo una evalua-
cion o balance de los riesgos y beneficios que conlleva su uso en diversos ambitos.®

6. Centre for Information Policy Leardership, «<Recommendations for implementing transparency,
consent and legitimate interest under the GDPR», pagina 2, disponible en http://bit.ly/2WCBCFZ.
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Interés legitimo: ;Excepcion al principio general de licitud
0 nueva base legitimadora?

En una primera fase, el interés legitimo fue entendido como una excepcion a regla
general habilitante para el tratamiento de datos personales, sin la autorizacion del
titular. Luego, la evolucién del derecho de proteccion de datos, especialmente en el
ambito europeo, ha implicado la expansion de las fuentes de licitud para su procesa-
miento mas alla del binomio consentimiento-ley, sobre la base de la satisfaccion de
otros bienes juridicos o derechos.

En este sentido, el Grupo de Trabajo del Articulo 29 (Article 29 Data Protection
Working Party, WP29)” sostuvo que el consentimiento seria uno de varios funda-
mentos juridicos para tratar datos personales, en lugar del principal fundamento. Si
bien tiene un papel importante, sostiene el WP29 que no excluye la posibilidad de
que otros fundamentos juridicos puedan ser mas apropiados, ya sea desde el punto
de vista del responsable del tratamiento o desde el punto de vista del titular de datos
(Opinion 06/2014, pagina 16).

Asi, actualmente se concibe el interés legitimo de terceros como una base habi-
litante para el tratamiento de datos bien definida y delimitada, cuyas hipdtesis no
permiten ya situarla en el campo de las meras excepciones al régimen general, cons-
tituyendo una fuente legitimadora independiente, con un estatuto diferenciado y
con alcances diversos. Constituye una institucion que no cumple el mero papel de
sustituir al consentimiento del titular, por cuanto las consecuencias y alcance de las
actividades de procesamiento que se sigan a proposito de esta fuente de licitud seran
diferentes, incluso respecto del ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, can-
celacién, oposicion y portabilidad (ARCOP).

7. Organo consultivo independiente, creado por la propia Directiva 95/46/CE, e integrado por las
autoridades de proteccion de datos de todos los Estados miembros de la Unién Europea, el supervisor
europeo de proteccion de datos y la Comision Europea. Sus funciones incluian, entre otras, estudiar
toda cuestion relativa a la aplicacion de las disposiciones nacionales tomadas para la aplicacion de la Di-
rectiva, con vistas a contribuir a su aplicacion homogénea (articulo 30, apartado 1 de la Directiva 95/46/
CE). Con la entrada en vigencia y aplicacion del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 27 de abril de 2016, sobre la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE, el WP29 fue reemplazado por el Comité Europeo de Proteccion de Datos (European Data
Protection Board, EDPB). El principal objetivo del EDPB, segtin establece el articulo 70 del referido
Reglamento, es garantizar la aplicacion coherente de las normas de proteccion de datos en la Unién
Europea. El EDPB esta compuesto por representantes de las autoridades de proteccion de datos de cada
Estado miembro y por el supervisor europeo de proteccién de datos, pudiendo participar en sus reunio-
nes la Comision Europea, pero sin derecho a voto.
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El interés legitimo en el derecho comparado

La institucion del interés legitimo ha sido desarrollada principalmente por las dis-
tintas fuentes del derecho de la Union Europea. En este contexto, resulta también
destacable la forma en que Espana ha abordado el interés legitimo en su normativa
interna, sea mediante la transposicion del derecho de la Unién Europea o a través de
regulacion complementaria.® A continuacion, se examinan estas fuentes para contri-
buir en la delimitacion del concepto.

La normativa de la Unién Europea?®
La Directiva 95/46/CE

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos, adoptada en 1995, regulaba el

8. A nivel regional, paulatinamente, diversas legislaciones han reconocido el interés legitimo como
fuente habilitante para el tratamiento de datos personales. Asi, Peru, dispone en el articulo 14 de su Ley
29.733 de Proteccion de Datos Personales, de julio de 2011, que no se requiere el consentimiento del titu-
lar de datos personales, para los efectos de su tratamiento, entre otros casos, «cuando el tratamiento de
los datos personales sea necesario para salvaguardar intereses legitimos del titular de datos personales
por parte del titular de datos personales o por el encargado de datos personales». (numeral 9). Brasil, por
su parte, a través de su Ley General de Proteccion de Datos Personales, de agosto de 2018, establece entre
las hipdtesis que habilitan al tratamiento de datos personales el que éste sea necesario para atender a los
intereses legitimos del controlador o de tercero, excepto en el caso de prevalecer derechos y libertades
fundamentales del titular que exijan la proteccion de los datos personales (articulo 7, numeral 9). Final-
mente, en Argentina, el Congreso Nacional estd actualmente discutiendo un proyecto de ley que tiene
por finalidad reemplazar su actual normativa sobre proteccion de datos, contenida principalmente en la
Ley 25.326, sancionada en octubre de 2000. Entre otros aspectos, este proyecto contempla en su articulo
11, letra g) a los intereses legitimos perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero como
una nueva base de licitud para el tratamiento de datos personales, siempre que no prevalezcan los intere-
ses o los derechos del titular de los datos, en particular cuando el titular sea un nifo, nifia o adolescente.

9. Se debe tener presente que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, juridica-
mente vinculante para los Estados miembros desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en 2009,
vino a constitucionalizar, en su articulo 8, el derecho a la proteccion de datos personales, estableciendo
que éstos deben ser tratados «sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley». Por otra parte, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea dispone en su articulo 16 que «toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter
personal que le conciernan». Agrega dicha norma que «el Parlamento Europeo y el Consejo estable-
ceran, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas
fisicas respecto del tratamiento de datos de cardcter personal por las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unidn, asi como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el
ambito de aplicacion del derecho de la Unidn, y sobre la libre circulacién de estos datos».
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procesamiento de datos personales dentro de la Unién Europea, fijando los objetivos
en la materia, pero dejando a los Estados miembros escoger la forma y los medios a
través de los cuales se alcanzaran dichos objetivos (obligacion de transposicion en el
derecho interno).

Con miras a asegurar un nivel de protecciéon adecuado entre los diversos Estados
miembros, la Directiva establecia en su seccion 2 (articulo 7) las condiciones gene-
rales de licitud en el tratamiento de los datos personales. Si bien la Directiva, como
regla general, hacia descansar la legitimidad de este tratamiento en el consentimien-
to inequivoco del titular, contemplaba seis principios que contribuian a atenuar la
exigibilidad de este consentimiento, como la ejecucién de un contrato en el que el
interesado sea parte; la aplicacion de medidas precontractuales adoptadas a peticion
del interesado; el cumplimiento de una obligacion juridica a la que esté sujeto el res-
ponsable del tratamiento; la proteccion del interés vital del interesado; el cumpli-
miento de una misiéon de interés publico o inherente al ejercicio del poder publico;
o la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o
un tercero.

En el caso concreto del interés legitimo, disponia la Directiva, en su articulo 7,
letra f), que

Los Estados miembros dispondran que el tratamiento de datos personales s6lo
pueda efectuarse si: [...] f) es necesario para la satisfaccion del interés legitimo per-
seguido por el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se co-
muniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades
fundamentales del interesado que requieran proteccién con arreglo al apartado 1 del
articulo 1 de la presente Directiva.

A partir del tenor literal del citado articulo 7, letra f), se pueden identificar los tres
elementos que configuran esta base de licitud: i) la existencia de un interés legitimo,
del responsable del tratamiento o de un tercero; ii) la prueba de necesidad, esto es, el
hecho de que el tratamiento resulta imprescindible para la satisfaccion del referido
interés, de modo que, si dicho objetivo se puede alcanzar de forma razonable de otra
manera menos intrusiva, el interés legitimo no puede ser invocado; y iii) la prueba
de balance o ponderacion,* dirigida a determinar, mediante un ejercicio de compa-
racion, la prevalencia del interés legitimo del responsable del tratamiento o de un
tercero, respecto de los intereses o derechos y libertades del titular de datos.”

10. Este balance de los conflictos de intereses debe efectuarse teniendo especialmente presente lo dis-
puesto en el articulo 52 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, sobre el alcance
y limitacién de los derechos garantizados, en el que se entroniza el principio de proporcionalidad y el
respeto del contenido esencial de los derechos.

11. Resulta particularmente problematica la subjetividad del responsable del tratamiento para deter-
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Se entendia que el interés legitimo, por su naturaleza, brindaba a los Estados
miembros de la Unién Europea un amplio margen para establecer los elementos que
permitan determinar su existencia y alcances —al dictar la respectiva normativa de
transposicion—, lo que fue reconocido por la Comisién Europea en sus diversas eva-
luaciones sobre la implementacion de la Directiva (Balboni y otros, 2013: 249).

A este respecto, resulta ilustradora la Opinién 06/2014, sobre el concepto de in-
terés legitimo del responsable del tratamiento en virtud del articulo 7 de la Directiva
95/46/CE, adoptada por el WP2g en abril de 2014. Dicha Opinién, junto con sus dos
anexos,” analiza y desarrolla los requisitos contenidos en el articulo 7, letra f) de
la Directiva, con el objetivo de evitar interpretaciéon o aplicaciones divergentes del
mismo, que dan lugar a una falta de previsibilidad juridica que redunda en perjuicio
de la posicion de los titulares de datos y de la actividad de las empresas u otras orga-
nizaciones, estableciendo un enfoque mas coherente y armonizado (Guasch Portas y
Soler Fuensanta, 2015: 428).

En concreto, la Opinién 06/2014 da cuenta de un conjunto de etapas y criterios a
seguir para evaluar o ponderar los intereses de las partes y determinar si prevalece o
no «el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado que requieran
proteccion». Para ello, es necesario llevar a cabo una prueba de balance o pondera-
cion que permita establecer la posicion prevalente y, en definitiva, si es posible invo-
car el interés legitimo.

Para el Grupo de Trabajo del Articulo 29, este juicio de ponderacion de intereses
contrapuestos estara sujeto a las circunstancias concurrentes de cada caso especifico,
con especial consideracion de los siguientes elementos:

Evaluar el interés legitimo del responsable del tratamiento o del tercero, el que puede
estar ligado al ejercicio de un derecho fundamental, un interés general u otros inte-
reses cuya legitimidad es reconocida a nivel legal o social-cultural. Sostiene el WP29
que si bien el «interés» estaria estrechamente relacionado con el principio de fina-
lidad, contenido en el articulo 6 letra b) de la Directiva, serian conceptos distintos.
Asi, en materia de proteccion de datos, la «finalidad» es la razén especifica por la que
se tratan los datos, esto es, el objetivo o la intencién del tratamiento, mientras que el
«interés» es un concepto mas amplio, relativo al beneficio que el responsable de la
base de datos o la sociedad pueden obtener a partir de su tratamiento.

minar, previo a la recopilacién de los datos, la concurrencia de un interés legitimo habilitante. Dicho
elemento, junto con la efectividad de la prueba de balance, solo podrian verificarse con certeza en caso
de que la existencia del interés legitimo sea controvertida en sede judicial (Kamara y De Hert, 2018: 9).

12. La «Guia rdpida sobre como realizar la prueba de balance del articulo 7 letra f)» y los «Ejemplos
practicos para ilustrar la aplicacién de la prueba de balance del articulo 7 letra f)».
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Por otra parte, este interés debe ser suficientemente concreto, real y actual.® De
esta manera, los intereses deben ser articulados con suficiente claridad, ya que si
resultan demasiado vagos o especulativos no seran considerados.”* Respecto de la
naturaleza del interés, se sostiene que puede variar, por lo que puede ser individual
o general, sin encontrarse restringido unicamente a beneficios econémicos o comer-
ciales perseguidos por el responsable del tratamiento o un tercero (Opinion 06/2014,
pagina 24). Con todo, el tratamiento de los datos debe conducir a la satisfacciéon de
dicho interés, por lo que debe considerarse si no existe un método menos intrusivo
para obtener el mismo resultado (Opinién 06/2014, pagina 40).

Respecto de la legitimidad de este interés, se sefiala que tiene que ser «acepta-
ble» de acuerdo al ordenamiento juridico, mencionandose, a titulo ejemplar y sin
perjuicio si prevalece o no el interés del responsable del tratamiento, las siguientes
actividades: el ejercicio del derecho a la libertad de expresion o informacién; el mar-
keting directo; los mensajes no comerciales no solicitados, incluso para campaias
politicas; el ejercicio de acciones judiciales, incluida el cobro de deudas a través de
procedimientos extrajudiciales; la prevencion de fraude, mal uso de servicios o lava-
do de dinero; la seguridad informatica; el procesamiento de datos con fines histori-
cos, cientificos o estadisticos, o con fines de investigacion, incluida la investigacion
de mercado (Opinién 06/2014, pagina 25).

En cuanto al interés legitimo de terceros, se trataria de un interés distinto y sepa-
rado de aquel que puede radicar en el responsable del tratamiento.” A este respecto,
el WP29 menciona ejemplos que ilustran algunos contextos en que el interés legitimo
de un tercero puede aplicarse, como la publicacién de datos con fines de transparen-
cia y rendicion de cuentas, fines histdricos o de investigacion cientifica, y la satisfac-
cion del interés publico general —por ejemplo, combatir actividades ilegales como el
lavado de dinero— (Opinioén 06/2014, pagina 28).

El impacto del tratamiento en los derechos o intereses del titular de los datos, pres-
tando especial atencion a las respectivas evaluaciones de impacto que cubra cual-
quier posible consecuencia del tratamiento, la naturaleza de los datos personales en
cuestion —especialmente si el tratamiento recae sobre datos sensibles—, la forma en

13. Solo los intereses que retinan dichas cualidades, y que no sean meramente tedricos, podran ser
sometidos a una prueba de balance con los intereses del titular de datos.

14. Asi, el interés legitimo tendria un caracter objetivo y no discrecional (Balboni y otros, 2013: 254).

15. El WP29 defini6 el concepto de «tercero» en su Opinion o01/2010, sobre los conceptos de «respon-
sable» y «encargado» del tratamiento, adoptada en febrero de 2010. Se sefiala que tercero es cualquier
actor que no tenga una legitimidad o autorizacion especifica —que podria derivarse, por ejemplo, de su
funcién como responsable o encargado del tratamiento, o como su empleado— en el procesamiento de
datos personales.

16. Con todo, este interés no puede utilizarse para legitimar practicas intrusivas que de otro modo no
cumplirian con la prueba del articulo 8 numeral 2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos.
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que éstos son tratados —por ejemplo, si los datos recabados seran cruzados con otra
informacidn, contenida en bases de datos diversas—, las expectativas razonables del
titular de datos —por ejemplo, los grados de privacidad que el titular espera respec-
to de sus datos, lo que se puede deducir a partir de su conducta—, y el estatus del
responsable del tratamiento y del titular de datos —con especial relevancia el hecho
de que el titular de datos sea menor de edad o pertenezca a los segmentos mas vul-
nerables de la sociedad—.” Senala el WP29 que es importante tener en cuenta que, a
diferencia del caso de los intereses del responsable del tratamiento, el adjetivo «legiti-
mo» no es utilizado en el articulo 7 letra f) de la Directiva al referirse a los «intereses»
del titular de datos, lo que implica un alcance mas amplio para la proteccion de sus
intereses y derechos (Opinién 06/2014, pagina 30).

Ponderacion o balance provisional. Puede ser que, luego de la aplicacion de las
reglas anteriores, no sea posible determinar con claridad el interés predominante.
En estos casos, para hacer prevalecer su interés, el responsable del tratamiento puede
introducir medidas adicionales: por ejemplo, implementar mecanismos simples que
permitan a cada titular de datos, individualmente y sin condiciones, oponerse al tra-
tamiento (pagina 41).

Establecer garantias adicionales aplicadas por el responsable del tratamiento para
evitar una afectacion en los derechos de los titulares de datos, por ejemplo, limitando
el volumen de datos recogidos, suprimir los datos después de su uso, y contemplando
mecanismos de anonimizacién de datos (Opinidén 06/2014, pagina 42).

En la Opinién 06/2014 se afirma que, al interpretar el alcance del interés legitimo
debe adoptarse un enfoque equilibrado, que asegure niveles necesarios de flexibilidad
al responsable del tratamiento en aquellas situaciones en que no exista un impacto
indebido en los titulares de datos, entregando a éstos suficiente certeza juridica y
garantias en cuanto a que esta disposicion abierta no sera utilizada indebidamente
(pagina 10).

Es importante destacar que el WP29 entiende que la naturaleza abierta del articu-
lo 7 letra f) de la Directiva no implica que el interés legitimo deba entenderse como
una fuente de legitimidad de caracter subsidiario y, por ende, menos restrictiva, des-
tinada a llenar ciertos vacios en caso de que no sea posible aplicar otra base habilitan-
te para el tratamiento de datos personales. Sostiene este grupo que el referido articulo
no debe ser tratado como un «ultimo recurso» para situaciones raras o inesperadas,
en las que se considera que no se aplican otros motivos para un procesamiento legiti-
mo. Por consiguiente, no debe ser elegido automaticamente por los responsables del

17. Dependiendo de si el responsable del tratamiento es una organizacion individual o pequeiia, una
empresa multinacional o un organismo del sector publico, y otras circunstancias que rodean la recopila-
cioén y procesamiento de los datos, su posicion puede ser mas o menos dominante con respecto al titular
de la informacién personal.
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tratamiento de datos, o extender excesivamente su uso, sobre la base de la percepcion
de que es menos restrictivo que las otras fuentes habilitantes (pagina 3).

Por otra parte, resulta relevante referirse al desarrollo jurisprudencial que ha teni-
do la regla del articulo 7 letra f) de la Directiva, a través de los fallos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Si bien es posible encontrar fallos emblematicos en ma-
teria de proteccion de datos, el Tribunal no tuvo muchas ocasiones para interpretar
los fundamentos del articulo, y en las pocas ocasiones en que existié la oportunidad
de hacerlo, no fue totalmente explotada (Kamara y De Hert, 2018: 21). Con todo, la
jurisprudencia del tribunal da cuenta de ciertos criterios que sirven en la determina-
cion del contenido y los alcances de la institucion del interés legitimo, especialmente
en lo relativo a la ponderacion de derechos e intereses o prueba de balance.

A continuacién, mencionaremos algunas de las sentencias mas relevantes del Tri-
bunal de Justicia respecto de las condiciones y alcances del interés legitimo:

El caso Google Spain SL y Google Inc. con Agencia Espariola de Proteccion de Datos
(AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez (C-131/12) tenia por objeto una peticion de cues-
tion prejudicial planteada al Tribunal por la Audiencia Nacional espafola, en el mar-
co de un litigio que versaba sobre una resolucion de la AEPD que ordenaba a Google
Inc. adoptar las medidas necesarias para retirar los datos personales del sefior Mario
Costeja de su indice e imposibilitara el acceso futuro a los mismos. Entre las cuestio-
nes planteadas al Tribunal se incluia la posicién juridica, en base a la Directiva, de un
proveedor de servicios de motor de bisqueda en internet.

La opinién del Abogado General del caso, Niilo Jadskinen, sefialaba que parecia

obvio que la prestacién de servicios de motor de busqueda en internet persigue
intereses legitimos [articulo 7 letra f) de la Directiva], concretamente: i) facilitar a
los usuarios de internet el acceso a la informacion; ii) conseguir que la informacién
cargada en internet se difunda de modo mas efectivo, y iii) poner en marcha diversos
servicios de la sociedad de la informacién proporcionados por el proveedor de servi-
cios de motor de busqueda en internet subsidiarios respecto al motor de busqueda,
como la provision de publicidad mediante palabras clave. Estas tres finalidades estan
relacionadas con tres derechos fundamentales protegidos por la Carta, concreta-
mente la libertad de informacion y la libertad de expresién (ambas recogidas en el
articulo 11) y la libertad de empresa (articulo 16), respectivamente. Por consiguiente,
un proveedor de servicios de motor de busqueda en internet persigue intereses legi-
timos, en el sentido del articulo 7 letra f) de la Directiva, cuando trata datos dispo-
nibles en internet, incluidos datos personales.®

18. Conclusiones del abogado general Niilo Jaiskinen, presentadas el 25 de junio de 2013, en Asunto
C-131/12, parrafo 9s.
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Si bien la sentencia del Tribunal no confirmé explicitamente los argumentos del
abogado general del caso, respecto del interés legitimo de los proveedores de servi-
cios de motor de busqueda en internet, establecié que la prueba de balance del interés
legitimo dependia de las circunstancias individuales de cada caso concreto.

El caso Frantisek Rynes como Agencia checa de proteccion de datos de cardcter per-
sonal (C-212/13) tenia por objeto una peticion de cuestion prejudicial planteada por
la Corte Suprema Administrativa de Republica Checa, en el marco de un litigio entre
el Rynes y la Agencia checa de proteccion de datos. En concreto, se pedia al Tribunal
dilucidar si el articulo 3, apartado 2 de la Directiva —sobre las actividades de trata-
miento que quedan fuera del ambito de aplicacion de dicha norma— debia interpre-
tarse en el sentido de que la utilizacion de un sistema de videovigilancia instalado por
una persona fisica (Rynes$) en su vivienda familiar, con el fin de proteger los bienes,
la salud y la vida de los propietarios de la vivienda y cuya vigilancia cubre asimismo
el espacio publico, constituia un tratamiento de datos efectuado en el ejercicio de
actividades exclusivamente personales o domésticas.

Si bien el Tribunal determind que la instalacién de camaras de videovigilancia
doméstica en el espacio publico abarca un terreno no reservado a la esfera exclusiva-
mente personal o doméstica, de manera tal que no cabia situarla dentro de las excep-
ciones contempladas en el referido articulo 3, apartado 2 de la Directiva, si reconocié
que concurrian en este caso los intereses legitimos del sefior Rynes, como responsa-
ble del tratamiento, los que consistian concretamente en proteger los bienes, la salud
y la vida de dicho responsable y los de su familia.

Para el caso Patrick Breyer con Republica Federal de Alemania (C-582/14), en pro-
ceso contencioso-administrativo, el sefior Breyer habia solicitado que se prohibiera a
la Republica Federal de Alemania conservar o permitir que terceros conservasen, al
final de las sesiones de consulta de los portales de internet de organismos federales
alemanes, la direccion IP del sistema principal de acceso a estos sitios, en la medida
en que dicha conservacion no fuera necesaria para restablecer la disponibilidad del
servicio de telecomunicacion en caso de alguna falla.

El Tribunal Federal de Justicia de Alemania, al ser elevado el proceso en casacion,
plante6 dos cuestiones prejudiciales al Tribunal: si una direccion IP dindmica regis-
trada por un proveedor de servicios de medios en linea, con ocasion de la consulta
por una persona de un sitio de internet, constituia respecto a dicho proveedor un
dato personal; y si el articulo 7 letra f) de la Directiva debia interpretarse en el sentido
que

se opone a una normativa de un Estado miembro con arreglo a la cual un provee-
dor de servicios de medios en linea s6lo puede recoger y utilizar datos personales de
un usuario de esos servicios, sin el consentimiento de éste, cuando dicha recogida
y utilizacion sean necesarias para posibilitar y facturar el uso concreto de dichos
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servicios por ese usuario, sin que el objetivo de garantizar el funcionamiento general
de esos mismos servicios pueda justificar la utilizacién de los datos tras una sesion
de consulta de los servicios.

El Tribunal, junto con concluir que una direccién IP dindmica, mediante la cual
un usuario accede a una pagina web, constituye un dato personal «cuando éste dis-
ponga de medios legales que le permitan identificar a la persona interesada gracias a
la informacion adicional de que dispone el proveedor de acceso a internet de dicha
personav, establecié que el derecho aleman aplicado al caso, en concreto el articulo
15 de la Telemediengesetz (Ley alemana relativa a ciertos servicios de comunicacion e
informacidn electrénicos),” tenia un alcance mas restrictivo que el principio previsto
en el articulo 7 letra f) de la Directiva. En este sentido, la referida regla debia inter-
pretarse en el sentido de que el objetivo de garantizar el funcionamiento del servicio
de telecomunicacién podia ser considerado como un interés legitimo.

Reglamento General de Proteccion de Datos

El Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos, aprobado en abril de 2016 y
de cumplimiento obligatorio desde el 25 de mayo de 2018, vino a derogar la Directiva
95/46/CE, y se hizo aplicable de forma directa a todos los Estados miembros sin que
fuera necesaria la dictacion de legislacion nacional de transposicion.

El Reglamento contempla, en su articulo 6, las mismas fuentes de licitud para el
tratamiento de datos personales que la Directiva 95/46/CE, sin establecer una jerar-
quia al momento de enunciarlas. Sin embargo, se ha incorporado un matiz relevante,
al exigir que los tratamientos basados en el consentimiento del titular de datos se
fundamenten en una manifestacion de voluntad no solo inequivoca, sino que ademas
libre, especifica e informada (voluntad positiva), sujeta a una serie de nuevas condi-
ciones, establecidas en el articulo 7 del Reglamento.

Esta nueva realidad ha hecho que el resto de las bases juridicas de licitud para el
tratamiento de datos cobren mayor protagonismo, especialmente el interés legitimo,
que incluso podria ser visto como un resquicio (Kamara y De Hert, 2018: 4).

El interés legitimo se encuentra regulado, principalmente, en el apartado 1, letra
f) del articulo 6 del Reglamento, con sus alcances precisados en los considerandos 47
a 49. Dicha regla habilita el tratamiento de datos personales, cuando exista un interés
legitimo del responsable, o de un tercero, en términos similares al texto del articulo 7

19. Dispone el referido articulo 15 que «el prestador de servicios solo podra recoger y utilizar los da-
tos personales de un usuario cuando sea necesario para posibilitar y facturar el uso de medios en linea
(datos de uso)».
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letra f) de la Directiva en cuanto a su configuracion, anteponiendo siempre los dere-
chos del titular de los datos. Sefiala dicha norma:

Articulo 6: Licitud del tratamiento

1) El tratamiento solo sera licito si se cumple al menos una de las siguientes condi-
ciones: [...] f) el tratamiento es necesario para la satisfaccion de intereses legitimos
perseguidos por el responsable del tratamiento o por un tercero,* siempre que sobre
dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y libertades fundamen-
tales del interesado que requieran la proteccién de datos personales, en particular
cuando el interesado sea un nifio.

Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no sera de aplicacion al tratamiento
realizado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones.

Segun se desprende del texto, para determinar la procedencia del interés legitimo,
al igual como disponia la Directiva, es necesario efectuar una ponderacion, que dice
relacién con la determinacion de su existencia, prueba de necesidad y prueba de
balance, todo esto atendiendo a las circunstancias particulares de cada operacion de
tratamiento de datos respecto de la cual se pretenda invocar esta base de licitud. Aho-
ra bien, a diferencia de la Directiva, la nueva regla contemplada en el Reglamento vie-
ne a establecer expresamente la posibilidad de tratar datos personales de nifios sobre
la base del interés legitimo, lo que requerira prestar especial atencidn a sus intereses y
derechos, al momento de efectuar la prueba de balance. Asimismo, establece que las
autoridades no pueden invocar la existencia de un interés legitimo en las operaciones
de tratamiento de datos personales que lleven a cabo en el ejercicio de sus funciones.”

En cuanto a la necesidad del tratamiento, debe estimarse que dicho requerimiento
no implica que la actividad de procesamiento de datos deba revestir el caracter de
«absolutamente esencial» para satisfacer un determinado interés, sino que ésta tiene
que ser mas que simplemente util y mas que una mera practica habitual: debe con-
sistir en una herramienta proporcional, dirigida de manera especial a alcanzar una
finalidad especifica. Por consiguiente, esta base de licitud no podria ser invocada si
existe otra forma menos intrusiva para alcanzar la misma finalidad, o que implique el
tratamiento de una menor cantidad de datos personales.>

20. A su vez, el Reglamento contiene una definicién de «tercero» en su articulo 4, numeral 10: «Perso-
na fisica o juridica, autoridad publica, servicio u organismo distinto del interesado, del responsable del
tratamiento, del encargado del tratamiento y de las personas autorizadas para tratar los datos personales
bajo la autoridad directa del responsable o del encargado».

21. Establece el Reglamento que «corresponde al legislador establecer por ley la base juridica para el
tratamiento de datos personales por parte de las autoridades publicas» (considerando 47). Debe tenerse
presente que el articulo 7 letra f) de la Directiva 95/46/CE no hacia ninguna distincion respecto de la
naturaleza privada o publica del responsable del tratamiento.

22. «Lawful basis for processing», Oficina del Comisionado de Informacién del Reino Unido, dispo-
nible en http://bit.ly/2WDITLC.
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Por otra parte, el mismo Reglamento contempla, en su considerando 47 y a titulo
ejemplar, situaciones en las que puede concurrir el interés legitimo del responsable
del tratamiento:

Tal interés legitimo podria darse, por ejemplo, cuando existe una relacién perti-
nente y apropiada entre el interesado y el responsable, como en situaciones en las
que el interesado es cliente o esta al servicio del responsable. En cualquier caso, la
existencia de un interés legitimo requeriria una evaluaciéon meticulosa, inclusive si
un interesado puede prever de forma razonable, en el momento y en el contexto de
la recogida de datos personales, que pueda producirse el tratamiento con tal fin. En
particular, los intereses y los derechos fundamentales del interesado podrian preva-
lecer sobre los intereses del responsable del tratamiento cuando se proceda al trata-
miento de los datos personales en circunstancias en las que el interesado no espere
razonablemente que se realice un tratamiento ulterior. Dado que corresponde al le-
gislador establecer por ley la base juridica para el tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades publicas, esta base juridica no debe aplicarse al trata-
miento efectuado por las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones. El tra-
tamiento de datos de cardcter personal estrictamente necesario para la prevencién
del fraude constituye también un interés legitimo del responsable del tratamiento de
que se trate. El tratamiento de datos personales con fines de mercadotecnia directa
puede considerarse realizado por interés legitimo.*

23. Respecto de la finalidad especifica de la mercadotecnia directa, el Reglamento establece la posibi-
lidad que implique la existencia de un interés legitimo del responsable, lo que puede no verificarse en
todos los casos, por lo que seria necesario acudir a las legislaciones sectoriales o cddigos de conductas
internos de los Estados miembros para conocer sus alcances, esto es, en qué situaciones y bajo qué
condiciones constituira una base de licitud para el tratamiento de datos. En el caso de Espaia, resulta
esclarecedor el Informe Juridico 195/2017 de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD), en
el que se analizan, entre otras materias, la adecuada aplicacién del considerando 47 del Reglamento.
Este informe viene a dar aplicacion prictica al considerando 47 recurriendo a su normativa doméstica,
en concreto, la Ley 34/2002, de Servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico,
que constituye una norma especial en relacion con las comunicaciones que se lleven a cabo a través de
medios electrénicos. El articulo 21 de la referida Ley prohibe el envio de comunicaciones publicitarias o
promocionales por correo electrénico u otro medio de comunicacion electrénica equivalente que pre-
viamente no hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas,
salvo que exista una relacién contractual previa, siempre que el prestador hubiera obtenido de forma
licita lo datos de contacto del destinatario y los empleara para el envio de comunicaciones comerciales
referentes a productos o servicios de su propia empresa que sean similares a los que inicialmente fueron
objeto de contratacion con el cliente. Adicionalmente, la Ley Organica 3/2018, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, dispone en su articulo 23, numeral 4, que «quienes pre-
tendan realizar comunicaciones de mercadotecnia directa, deberdn previamente consultar los sistemas
de exclusion publicitaria que pudieran afectar a su actuacion, excluyendo del tratamiento los datos de
los afectados que hubieran manifestado su oposicion o negativa al mismo. A estos efectos, para conside-
rar cumplida la obligacién anterior sera suficiente la consulta de los sistemas de exclusion incluidos en
la relacion publicada por la autoridad de control competente».
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Asimismo, los considerandos 48 y 49 explican alcances adicionales del concepto
de interés legitimo. Sefiala el considerando 48:

Los responsables que forman parte de un grupo empresarial o de entidades afilia-
das a un organismo central pueden tener un interés legitimo en transmitir datos per-
sonales dentro del grupo empresarial para fines administrativos internos, incluido
el tratamiento de datos personales de clientes o empleados. Los principios generales
aplicables a la transmision de datos personales, dentro de un grupo empresarial, a
una empresa situada en un pais tercero no se ven afectados.

El considerando 49, por su parte, indica que constituye un interés legitimo del
responsable «el tratamiento de datos personales en la medida estrictamente necesaria
y proporcionada para garantizar la seguridad de la red y de la informacién».

A partir de lo dispuesto tanto en el articulo 6, apartado 1, letra f) del Reglamento,
como en los considerandos transcritos, se puede establecer que la evaluacion para
determinar la existencia de un interés legitimo que sirva de fuente de licitud para el
tratamiento de datos personales constituye una «evaluacién meticulosa» —especial-
mente respecto de la informacién personal de nios— que debe tener presente un
nuevo factor no contemplado en la Directiva 95/46/CE: las expectativas razonables
del titular de datos, basadas principalmente en su relacion con el responsable del tra-
tamiento.> Asi, en aquellos casos en que el titular no espera razonablemente que se
haga un tratamiento ulterior, podria entenderse que prevalece su interés.

En vista a lo anterior, la aplicacion de este concepto conlleva a los responsables del
tratamiento la necesidad de llevar a cabo una evaluacion respecto de las perspectivas
del titular de datos y su predictibilidad, la que debera tener lugar al momento y en el
contexto dentro del cual se verifica la recoleccion de sus datos, en vista a la consecu-
cion de finalidades concreta. Al sopesar esta expectativa razonable, cobrard especial
relevancia la entrega al titular de los datos, por parte del responsable del tratamiento
y de manera transparente, de informacion clara y oportuna acerca de las finalidades
de la recopilacion y tratamiento posterior de sus datos.

Por otro lado, en virtud a lo dispuesto en los articulos 13 y 14 del Reglamento,
relativo a la obligacion de informacioén que recae sobre el responsable de la base de
datos,” éste siempre debera facilitar al titular de los mismos, cuando el procesamien-
to se base en el articulo 6, apartado 1, letra f), informacién sobre sus intereses legi-

24. Este criterio podria ser comparado con la doctrina de las expectativas razonables presente en otras
areas del derecho, como proteccion de los consumidores, derecho contractual y derecho de seguros
(Kamara y De Hert, 2018: 16).

25. Los que emanan del principio de transparencia, contemplado en el articulo 5, apartado 1, letra a)
del Reglamento.
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timos o los de un tercero, que sirven como fundamento de dicho tratamiento.?® Por
consiguiente, el responsable debiese —mas alla de solo indicar que el tratamiento
de los datos se basa en el interés legitimo— estar siempre en condiciones de ilustrar
sobre la existencia de un interés legitimo especifico que lo habilite para operaciones
concretas de tratamiento de datos personales.”

Adicionalmente, a través de la aplicacion del principio de responsabilidad, de-
sarrollado en el articulo 24 del Reglamento, el responsable del tratamiento debe de-
mostrar que el procesamiento de datos es conforme con el Reglamento, teniendo en
cuenta la naturaleza, el ambito, el contexto y los fines del tratamiento. Asimismo,
en virtud del deber de registro de las actividades de tratamiento, contemplado en el
articulo 30, el responsable estaria sujeto a la obligacién de documentar y demostrar
la existencia de un interés legitimo que la habilite para el tratamiento de datos invo-
cando el articulo 6, apartado 1, letra f).

Ahora, en caso de que se afecten los derechos o libertades del titular de datos, cabe
preguntarse sobre la necesidad de acreditar la prevalencia del interés legitimo del
responsable o de un tercero sobre los intereses o derechos y libertades fundamentales
del titular de datos. Para resolver esto, debemos remitirnos a la norma que regula el
derecho de oposicion. Dispone el articulo 21, apartado 1 del Reglamento que cuando
los datos personales sean objeto de un tratamiento basado en el interés legitimo, el
titular tiene derecho a oponerse en cualquier momento al tratamiento, incluida la
elaboracion de perfiles, «por motivos relacionados con su situacion particular». En
este caso, el responsable del tratamiento debera dejar de tratar estos datos, «salvo que
acredite motivos legitimos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre los
intereses, los derechos y las libertades del interesado, o para la formulacién, el ejerci-
cio o la defensa de reclamaciones».

Esto supone un cambio importante respecto de la regulacién contemplada en la
Directiva 95/46. La anterior norma europea reconocia en su articulo 14, letra a) el

26. Cabe senalar que, segin dispone el considerando 60 del Reglamento, «los principios de tratamien-
to leal y transparente exigen que se informe al interesado de la existencia de la operacion de tratamiento
y sus fines. Los principios de tratamiento leal y transparente exigen que se informe al interesado de
la existencia de la operacion de tratamiento y sus fines. El responsable del tratamiento debe facilitar
al interesado cuanta informacién complementaria sea necesaria para garantizar un tratamiento leal y
transparente, habida cuenta de las circunstancias y del contexto especificos en que se traten los datos
personales». Agrega el considerando 61 que «se debe facilitar a los interesados la informacion sobre el
tratamiento de sus datos personales en el momento en que se obtengan de ellos o, si se obtienen de otra
fuente, en un plazo razonable, dependiendo de las circunstancias del caso. Si los datos personales pue-
den ser comunicados legitimamente a otro destinatario, se debe informar al interesado en el momento
en que se comunican al destinatario por primera vez».

27. Esto también supondria para el responsable del tratamiento la necesidad de acreditar que el trata-
miento de datos en cuestion implica, como efecto directo, la satisfaccién del interés legitimo invocado.
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derecho de los titulares de datos a oponerse a aquellos tratamientos basados en un
interés legitimo, en cualquier momento y por razones legitimas propias de su situa-
cion particular. No obstante, al sefialar la referida disposicién que la oposicion debia
ser «justificada», se entendia que ponia de cargo del titular de los datos la obligacion
de proporcionar justificacién suficiente al ejercicio de este derecho. El articulo 21,
apartado 1 vendria a alterar esta regla, ya que pone la carga probatoria en el lado del
responsable del tratamiento, en cuanto a acreditar que su interés prevalece por sobre
el interés del titular de los datos personales.*®

Cuando el tratamiento de datos personales tiene por objeto la mercadotecnia di-
recta, la situacion es distinta. El apartado 2 del referido articulo 21 establece en favor
del titular un derecho absoluto a oponerse en todo momento al tratamiento de sus
datos personales con dicha finalidad, incluida la elaboracién de perfiles. De esta for-
ma, la sola oposicion del titular, y sin necesidad de que concurran otros requisitos,
conlleva para el responsable la obligacion de dejar de tratar dichos datos.

De igual manera, siempre que se verifique alguno de los supuestos del referido
articulo 21, apartados 1y 2, el titular tendra derecho a obtener sin dilacién indebida
del responsable del tratamiento la supresion de los datos personales que le concier-
nan (articulo 17, aparatado 1, letra ¢) y también derecho a obtener del responsable la
limitacion del tratamiento (articulo 18, apartado 1, letra d).»

Respecto de la posibilidad de tratar bajo el fundamento del interés legitimo algu-
na de las categorias especiales de datos contempladas en el articulo 9 del Reglamento,
esto es, aquéllos que

revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religio-
sas o filosoficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos
biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona fisica, datos
relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o la orientacion sexual de una
persona fisica

cabe sefialar que el tratamiento de dichos datos esta prohibido, salvo que se cum-
plan los requisitos especiales y especificos contemplados en el mismo articulo 9. Asi,

28. A juicio del WP2g, estd regla implica mejorar la obligacion de rendicién de cuentas (accountabi-
lity) que recae sobre el responsable de la base de datos. Por lo demds, se estimaba que si el responsable
del tratamiento no era capaz de demostrar al titular de los datos que, en un caso especifico, prevalecia
su interés, esto podia conllevar consecuencias mas amplias en todas sus actividades de procesamiento
de datos, en beneficio de todos los demas titulares de datos que puedan estar en una situacion similar
(Opinién 06/2014, pagina 52).

29. Respecto a otros derechos que asisten a los titulares de datos, cabe sefialar que los tratamientos de
informacion personales basados en el interés legitimo del responsable estan excluidos del alcance de la
portabilidad de datos (Ursic, 2018: 57).
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el solo interés legitimo del responsable o de un tercero no constituyen fundamento
juridico suficiente para habilitar al tratamiento de estos datos especiales.*®

Espana
Ley Orgdnica 15/1999

La Ley Organica 15/1999, del 13 de diciembre de 1999, de Protecciéon de Datos de
Caracter Personal, establecia en su articulo 6, apartado 1, que el tratamiento de datos
personales requeria el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley dis-
pusiera otra cosa. No obstante lo anterior, el apartado 2 siguiente establecia que no
era preciso dicho consentimiento cuando los datos se recojan para

el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas en el ambito
de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o precontrato
de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios para su man-
tenimiento o cumplimiento; cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad
proteger un interés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6,
de la presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico y su
tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del fichero o por el del tercero a quien se comuniquen los datos, siempre
que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del interesado.*

En cuanto a la comunicacion de datos personales objeto de tratamiento a un ter-
cero, disponia el articulo 11, apartado 1, que ello solo era posible si el objetivo de dicha
operacion era «el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado».
No obstante, el apartado 2 del referido articulo 11 establecia que dicho consentimien-
to no era preciso, entre otras causales, cuando se trataba de datos recogidos de fuen-
tes accesibles al publico (letra b).>*

30. Con todo, las fuentes de licitud contenidas en el articulo 6 y los requisitos especiales establecidos
en el articulo 9 deben verificarse de manera conjunta. « When can we rely on legitimate interests?», Ofi-
cina del Comisionado de Informacién del Reino Unido, disponible en http://bit.ly/2WDNp6N.

31. Esto supondria una diferencia con la Directiva 95/46/CE, por cuanto mientras el articulo 7 de la
Directiva sigue un sistema de lista de los principios que legitiman el tratamiento de datos, la normativa
doméstica espanola articularia algunos de estos principios como excepcion a la regla general del consen-
timiento del titular de datos (Rubi Navarrete, 2012: 14).

32. Con todo, respecto de los datos de cardcter personal recogidos o elaborados por las Administra-
ciones publicas para el desempeio de sus atribuciones, sefialaba el articulo 21 de la Ley, en su apartado
3, que no obstante lo dispuesto en el articulo 11, apartado 2, letra b), éstos no podian ser comunicados a
ficheros de titularidad privada sino con el consentimiento del interesado o cuando una ley prevea otra
cosa.
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Como puede apreciarse en el tenor literal de la normativa espaiola, cualquier
operacion de tratamiento de datos personales —incluyendo su comunicacion a ter-
ceros— sin que exista el consentimiento del titular e invocando la existencia de un
interés legitimo exigia, ademas de la satisfaccion del interés perseguido por el respon-
sable del tratamiento o por el tercero al que se comuniquen los datos y el resguardo
de los derechos y libertades fundamentales del titular, que dichos datos figuraran en
fuentes accesibles al publico.

Resulta importante precisar que la Ley, junto con definir en su articulo 3, letra j)
las fuentes de acceso como «aquellos ficheros cuya consulta puede ser realizada, por
cualquier persona, no impedida por una norma limitativa o sin mas exigencia que, en
su caso, el abono de una contraprestacion», establecia un listado taxativo y cerrado de
fuentes de acceso publico sobre los cuales no se consideraba ninguna otra fuente. Es-
tas eran: el censo promocional; los repertorios telefénicos en los términos previstos
por su normativa especifica; las listas de personas pertenecientes a grupos de profe-
sionales que contengan Unicamente los datos de nombre, titulo, profesion, actividad,
grado académico, direccién e indicacién de su pertenencia al grupo; y, finalmente, los
diarios, boletines oficiales y los medios de comunicacion.

Luego, el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica de Proteccion de Datos,
Real Decreto 1720/2007 del 21 de diciembre de 2007, vino a reproducir, en su articulo
10, las reglas de la Ley de Proteccién de Datos de Caracter Personal en lo que respecta
a las bases de licitud para el tratamiento de datos. En este sentido, en su apartado 2,
letra b) establecia, en términos similares al apartado 2 del articulo 6 de la Ley, que era
posible el tratamiento o cesion de datos personales sin el consentimiento del titular
cuando los datos en cuestion figuren en fuentes accesibles al ptblico y el responsable
del fichero o el tercero a quien se comuniquen tenga un interés legitimo para su trata-
miento o conocimiento, sin que se vulneren los derechos y libertades fundamentales
del titular de los datos.

Con todo, diversos autores entendieron que, a través de esta disposicion, se habia
efectuado una transposicion incorrecta de la Directiva 95/46/CE a las normas inter-
nas (Guasch Portas y Soler Fuensanta, 2015: 422). Dicha opinion se sustentaba en el
hecho de que la Directiva, al regular el interés legitimo en su articulo 7, letra f), no
exigia como requisito que los datos personales objeto de tratamiento se encontraran
en fuentes accesibles al publico.

Sobre esta base, la Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros de Cré-
dito (ASNEF) y la Federacion de Comercio Electrénico y Marketing Directo (FE-
CEMED) interpusieron ante el Tribunal Supremo espafiol recursos contenciosos ad-
ministrativos contra la Administracién General del Estado, solicitando declarar la
nulidad de pleno derecho del referido Real Decreto y, subsidiariamente, declarar la
nulidad, entre otras disposiciones, del articulo 10, apartado 2, letra b) del Real Decre-
to, por ser contrario al derecho comunitario europeo.
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El Tribunal Supremo elevé una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (caso ASNEF y FECEMED con Administracion del Estado, asuntos
acumulados C-468/10 y C-469/10) respecto de: la compatibilidad del derecho co-
munitario europeo con el hecho de que un Estado miembro aprueba o mantenga en
vigor en sus disposiciones normativas nacionales obligaciones adicionales no con-
templada en la Directiva 95/46/CE, que causen o supongan restricciones a la libre
circulacion de datos personales; y la compatibilidad del derecho comunitario con el
hecho de que un Estado miembro establezca nuevas restricciones y requisitos adicio-
nales a los supuestos que legitiman el tratamiento de datos personales establecidos
en el articulo 7 de la Directiva 95/46/CE, o que el supuesto establecido en el articulo
7, letra f) de la Directiva no se configure como un principio para la legitimacion del
tratamiento de caracter auténomo, sino vinculado a la concurrencia de algun otro de
los requisitos establecidos en el referido articulo 7.

La sentencia del Tribunal del 24 de noviembre de 2011, establecié que el articulo
7 de la Directiva 95/46/CE daba cuenta de una lista exhaustiva y taxativa de bases de
licitud, de manera tal que los Estados miembros «no pueden ni afiadir al articulo 7
de la Directiva 95/46 nuevos principios relativos a la legitimacion de los tratamientos
de datos personales ni imponer exigencias adicionales que vendrian a modificar el
alcance de alguno de los seis principios establecidos en dicho articulo». Sobre esta
base, el Tribunal concluyé que los Estados miembros no pueden introducir «prin-
cipios relativos a la legitimacion de los tratamientos de datos personales distintos
a los enunciados en el articulo 7 de esa Directiva ni modificar, mediante exigencias
adicionales, el alcance de los seis principios establecidos en dicho articulo 7». De tal
manera, la Directiva 95/46 se oponia a toda normativa nacional que imponga exigen-
cias adicionales que se sumen a los dos requisitos acumulativos mencionados en la
letra f) de su articulo 7 (satisfaccion del interés legitimo perseguido por el respon-
sable del tratamiento o por el tercero y que no prevalezcan los derechos y libertades
fundamentales del titular de datos).

Sobre si el articulo 7, letra f) de la Directiva 95/46/CE tenia efecto directo, el Tri-
bunal senalé que dicha norma «es una disposicion suficientemente precisa para po-
der ser invocada por un particular y aplicada por los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales», de manera tal que «tiene efecto directo».

Con esta respuesta del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tribunal Su-
premo espaiol dictd sentencia el 8 de febrero de 2012, en la que declar6 la nulidad
del articulo 10, apartado 2, letra b) del Real Decreto 1720/2007, por ser contrario a lo

33. Asimismo, respecto a la prueba de balance del interés legitimo, se dispuso que ésta dependia, en
principio, de las circunstancias individuales de cada caso concreto, tomando en consideracion los de-
rechos contenidos en los articulos 7 (respeto de la vida privada y familiar) y 8 (proteccion de datos de
caracter personal) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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dispuesto en la Directiva 95/46/CE.>* Esta anulacidn, junto con el efecto directo del
articulo 7, letra f) de la Directiva, produjo un efecto de desplazamiento de las referen-
cias a las fuentes accesibles al publico en el tratamiento de datos personales basados
en el interés legitimo. Si bien las fuentes accesibles al publico siguieron existiendo
como categoria juridica, ya no pudieron ser consideradas per se como legitimadoras
del tratamiento de datos. Con todo, respecto de aquellos datos que figuren en fuentes
accesibles al publico, podia entenderse que concurria un menor riesgo de lesion al ti-
tular, de manera tal que la ponderacién podia inclinarse en favor del interés legitimo
del interesado (Rubi Navarrete, 2012: 16).

Ley Orgdnica 3/2018

Si bien las disposiciones del Reglamento son directamente aplicables en todos los
Estados miembros de la Unidn Europea, sin necesidad de normas internas de trans-
posicion, esto no excluye la posibilidad de intervencion del derecho interno en las
materias que abarca el Reglamento. A este respecto, el propio Reglamento, en su con-
siderando 8, establece que «en los casos en que el presente Reglamento establece que
sus normas sean especificadas o restringidas por el derecho de los Estados miembros,
éstos, en la medida en que sea necesario por razones de coherencia y para que las dis-
posiciones nacionales sean comprensibles para sus destinatarios, pueden incorporar
a su derecho nacional elementos del presente Reglamento».

Asi, en diciembre de 2018 entrd en vigencia la Ley Orgénica 3/2018 de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, la que deroga la Ley Orgéni-
ca 15/1999, adaptando la normativa espafola al Reglamento.

Respecto de la institucion del interés legitimo, resulta relevante destacar que el
titulo 4 de la Ley Orgdnica 3/2018 establece una presuncion, simplemente legal, de
prevalencia del interés legitimo del responsable de bases de datos, respecto de las
siguientes operaciones: el tratamiento de los datos de contacto y en su caso los rela-
tivos a la funcioén o puesto desempenado de las personas fisicas que presten servicios
en una persona juridica; tratamiento de los datos relativos a los empresarios indivi-
duales y a los profesionales liberales; el tratamiento de datos personales relativos al

34. En la tramitacion del contencioso administrativo se solicit6 igualmente al Tribunal Supremo de-
clarar la nulidad del articulo 6, apartado 2 de la Ley de Protecciéon de Datos de Caracter Personal, por
ser igualmente contraria a la Directiva (el articulo 10 apartado 2 letra b del Real Decreto 1720/2007
constituye casi una transposicion del articulo 6, apartado 2, de la Ley), lo que fue rechazado por dicho
tribunal, por carecer de atribuciones para anular normas de rango legal (Guasch Portas y Soler Fuen-
santa, 2015: 424).

35. Entre otros aspectos relevantes, la Ley Orgéanica 3/2018 contiene disposiciones especificas en ma-
teria de garantia de los derechos digitales (titulo 10), incluyendo, entre otros derechos, la neutralidad de
internet, el acceso universal a internet, la seguridad digital y el testamento digital.
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incumplimiento de obligaciones dinerarias, financieras o de crédito por sistemas co-
munes de informacion crediticia; y los tratamientos de datos que pudieran derivarse
del desarrollo de cualquier operacion de modificacion estructural de sociedades o la
aportacion o transmision de negocio o de rama de actividad empresarial.

En este sentido, el referido titulo 4 contempla una serie de requisitos que deben
cumplir estas operaciones de tratamiento de datos para estar amparadas por esta
presuncion. Si bien el cumplimiento de dichos requisitos permite simplificar la ve-
rificacién y ponderacion del interés legitimo del responsable de la base de datos,
se debe tener presente que esta presuncion de licitud admite prueba en contrario,
respecto de la falta de cumplimiento de cualquiera de los elementos establecidos
en el articulo 6, apartado 1, letra f) del Reglamento. Por tanto, en la practica, esta
presuncion implicaria alterar la carga probatoria respecto de la existencia o no del
interés legitimo, que, segin establece el Reglamento, recae sobre el responsable del
tratamiento de datos.

El interés legitimo en Chile
Regulaciéon general en la Ley de Proteccion de la Vida Privada

Tal como hemos afirmado, la actual Ley de Proteccion de la Vida Privada carece de
una regla que habilite el tratamiento de datos personales en virtud de los intereses
legitimos del responsable. Se debe tener presente que si bien originalmente el pro-
yecto que culminaria en la Ley 19.628 estaba basado en normas sobre informatica
y proteccion de datos de paises como Francia, Reino Unido y Noruega, durante la
tramitacion posterior fue cobrando relevancia la Ley Organica 5/1992 de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de los Datos de caracter personal, adoptada por Es-
pafa en 1992 y que fuera expresamente derogada por la Ley Organica 15/1999, poco
tiempo después de la entrada en vigencia de la norma chilena (Cerda, 2012: 14). Pues
bien, la Ley Organica 5/1992 restringia, en su articulo 6, las bases de licitud para el
tratamiento de datos personales al consentimiento del titular y la habilitacion legal >

Pese a ello, vale la pena revisar los escasos antecedentes de la historia de la Ley

36. La norma del consentimiento procedia de la primera propuesta de Directiva comunitaria de pro-
teccion de datos, la que se seguia en gran medida en la ley alemana de 1990, basada a su vez en la
sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemédn de 1983 (Heredero Higueras, 1998: 471), recaida
en el recurso contra la Ley del Censo de Poblacion de 1982, que recogia la expresion «derecho de auto-
determinacién informativa». Con todo, se exceptuaba el requerimiento del consentimiento del titular
«cuando los datos de caracter personal se recojan de fuentes accesibles al publico, cuando se recojan
para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el &mbito de sus compe-
tencias, ni cuando se refieran a personas vinculadas por una relacién negocial, una relacion laboral, una
relacion administrativa o un contrato y sean necesarios para el mantenimiento de las relaciones o para
el cumplimiento del contrato» (articulo 6, numeral 2).
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19.628 referidos al interés legitimo, puesto que éstos evidencian que se traté de una
fuente de legitimidad que estuvo en discusion hasta el dltimo minuto.

La mocién parlamentaria de 1993, que origind la Ley, carecia de toda referencia
al interés legitimo.” Se trataba de un proyecto de ley que buscaba regular genérica-
mente la proteccion de la vida privada, pero que luego muté a una ley de proteccion
de datos personales (Anguita, 2007: 234-235). Si bien el proyecto tenia un titulo sobre
proteccion de datos, en el primer tramite legislativo sélo se dio una discusion gené-
rica referida a esta materia, puesto que se enmarcaba en un debate mas amplio que
alcanzaba diversas intromisiones al derecho a la vida privada.

Sera en segundo tramite constitucional, en la Cdmara de Diputados, que se adop-
tara un giro radical y el proyecto se acotara exclusivamente a la proteccion de da-
tos personales (Anguita, 2007: 253). En la discusion en particular, se introdujeron
al proyecto dos nuevos articulos, en los que se establecia una regla de finalidad del
tratamiento de datos y se permitia, como excepcion, un tratamiento diverso a la fi-
nalidad de su recoleccién cuando «provengan o se hayan recogido de fuentes acce-
sibles al publico o que a su respecto exista un interés legitimo y asi se acredite».”® Sin
embargo, no hubo discusién de por qué incorporar tal excepcién o cudl deberia ser
el contenido de la misma. En otros términos, se incluia el interés legitimo, pero no se
daba cuenta o explicacion respecto del concepto ni su alcance. Por lo tanto, sin mayor
deliberacion al respecto, la adicidn fue aprobada en particular tanto en la Comision
como en la Sala.®

Es en el tercer tramite en que se discute sobre el alcance de la disposicion referida
al interés legitimo. En efecto, de acuerdo con el informe que consta en la historia de
la ley, la Comision

crey6 pertinente limitar la utilizacién de los datos personales a los fines para los
cuales hubieran sido recolectados, con la tnica excepcion de que se trate de datos
provenientes de fuentes accesibles al publico. No encontro justificada la otra excep-
cién que planteaba la norma, relativa a acreditar un interés legitimo, ya que consti-
tuye una exigencia de dificil determinacién, que perfectamente puede ser satisfecha
por alguno de los medios que contemplara el precepto: los fines de la recoleccion de
los datos o el hecho de tratarse de una fuente accesible al pablico.*

Para la Comision, la ausencia de mayor precision en el contenido y alcance del
concepto de interés legitimo hacia razonable prescindir de este concepto. Es lamen-

37. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, «Historia de la Ley 19.628», pp. 3-10, disponible en
http://bit.ly/2WyRTvz.

38. «Historia de la ley», p. 134.

39. «Historia de la ley», pp. 141y 172.

40. «Historia de la ley», p. 218.
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table que no haya existido al menos una referencia al derecho comparado en este
punto. En efecto, el informe data de 1998 y ya estaba en vigor la Directiva 95/46/CE,
tratada mas arriba, por lo que era posible acceder a antecedentes sobre el interés legi-
timo a efectos de discutir su incorporacién o exclusion.

En el tercer tramite, la Cdmara de origen rechazé las enmiendas al proyecto y
forzo la creacién de una comisién mixta. Ahi se sellara la eliminacién del interés
legitimo en el proyecto de ley. La comisién mixta tomd como texto base la version
discutida en tercer tramite por el Senado (Anguita, 2007: 277), por lo que el proyecto
ya tenia suprimido el interés legitimo como excepcion al principio de finalidad. El
informe de la comisién mixta reiter¢ la eliminacion del interés legitimo y mantuvo
solamente las fuentes accesibles al publico como excepcidn a la regla general de que
los datos personales sélo deben utilizarse para los fines para los cuales hubieran sido
recolectados.* La razén fue la misma: el interés legitimo «constituia una exigencia de
dificil determinacién».** La comision mixta aprobd de forma undnime la disposicion
y se consolido el texto del actual articulo 9 de la Ley 19.628. Estos escasos anteceden-
tes explican la omision del interés legitimo en nuestra Ley de Proteccion de la Vida
Privada.®

Ley General de Bancos

Fuera del ambito de la Ley de Proteccion de la Vida Privada, pero dentro del corpus
normativo que regula las actividades de tratamiento de datos personales especificos,
existe un reconocimiento de la institucion del interés legitimo de un tercero como
base habilitante para la comunicacion de cierto tipo de informacion de caracter per-
sonal, de naturaleza bancaria.

41. «Historia de la ley», pp. 248-249.

42. «Historia de la ley», p. 249.

43. Por otra parte, a proposito del ejercicio por los titulares de datos del derecho a acceso, se planted,
siguiendo a la Ley Orgédnica 5/1992 espafiola, la posibilidad de establecer que el derecho a acceso sdlo
pudiera ser ejercido a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que se acredite un interés legitimo
al efecto, en cuyo caso podria ejercerse antes de que se cumpliera dicho plazo (Boletin 896-07, Primer
Informe de Comisién de Constitucion Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, recaido en el
proyecto de ley sobre proteccion de la vida privada). Por otra parte, durante la tramitacion de este pro-
yecto se discutié sobre el interés legitimo a propdsito del derecho a cancelacion, contemplandose que
no fuera posible su ejercicio cuando pudiese causar un perjuicio a intereses legitimos del afectado o de
terceros (Boletin 896-07, Discusion en sala del Segundo Informe de Comisién de Constitucion Legis-
lacion y Justicia de la Camara de Diputados, recaido en el proyecto de ley sobre proteccion de la vida
privada). Con todo, en ambos casos, el concepto de interés legitimo empleado debe ser diferenciado de
aquel que constituye el objeto principal de este estudio, ya que no se trata de un «interés legitimo» como
base juridica habilitante para el tratamiento de datos personales, sino que se traté de técnicas juridicas
para acotar el derecho de acceso y el de cancelacion.
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Se debe tener presente que las disposiciones de la Ley de Proteccién de la Vida
Privada —incluidas, desde luego, sus fuentes de licitud para el tratamiento— son
aplicables, en términos generales, al procesamiento de toda clase de datos persona-
les, esto es, cualquier informacion concerniente a personas naturales, identificadas o
identificables. Quedan comprendidos aqui, por cierto, los datos personales de carac-
ter patrimonial, econdmico, financiero, bancario o comercial, sean estos negativos —
que dan cuenta de la existencia de alguna obligaciéon o deuda (Jervis Ortiz, 2005: 125)
y su eventual incumplimiento o cumplimiento incompleto— o positivos —relativos,
en sentido amplio, a antecedentes que dan cuenta de la composicién del patrimonio
de una persona (Jijena, 2001: 84), como por ejemplo, sus bienes, depésitos, ahorros,
ganancias, inversiones y demas acreencias que le pertenezcan.

Respecto del tratamiento de datos patrimoniales positivos, resultan plenamente
aplicables las reglas generales contempladas en el titulo 1 de la Ley de Proteccion
de la Vida Privada, de manera tal que su procesamiento podrd efectuarse cuando el
titular de los mismos consienta expresamente en ello, exista una autorizacion legal
o se extraigan de fuentes accesibles al ptblico. En cuanto al procesamiento de datos
patrimoniales negativos, si bien también son aplicables las normas contenidas en el
referido titulo 1, la Ley dispone en su titulo 3 un conjunto de requisitos adiciona-
les aplicables a ciertos actos especificos de tratamiento, esto es, su comunicacion a
terceros.

Segun establece el articulo 17 de la Ley, el responsable del tratamiento sélo podra
comunicar a terceros informacion relativa a obligaciones de caracter econémico, fi-
nanciero, bancario o comercial siempre y cuando se verifique alguno de los siguientes
casos calificados: que consten en letras de cambio y pagarés protestados; que consten
en cheques protestados por falta de fondos, por haber sido girados contra cuenta
corriente cerrada o por otra causa; y que digan relacién con el incumplimiento de
obligaciones derivadas de mutuos hipotecarios y de préstamos o créditos de bancos,
sociedades financieras, administradoras de mutuos hipotecarios, cooperativas de
ahorros y créditos, organismos publicos y empresas del Estado sometidas a la legis-
lacién comun, y de sociedades administradoras de créditos otorgados para compras
en casas comerciales. De igual manera, pueden comunicarse otras obligaciones de
dinero que determine el presidente de la Republica mediante decreto supremo, las
que deberan estar sustentadas en instrumentos de pago o de crédito vélidamente
emitidos, en los cuales conste el consentimiento expreso del deudor u obligado al
pago vy su fecha de vencimiento.** Fuera de esta categoria especifica de datos, que

44. Con todo, dispone el articulo 17 de la Ley, en su inciso segundo, que «no podrd comunicarse la
informacion relacionada con las deudas contraidas con empresas publicas o privadas que proporcionen
servicios de electricidad, agua, teléfono y gas; tampoco podran comunicarse las deudas contraidas con
concesionarios de autopistas por el uso de su infraestructuran.
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puede ser denominada como «datos patrimoniales negativos comunicables» (Jervis
Ortiz, 2005: 130), no sera posible la comunicacién de datos negativos a terceros.

Adicionalmente, en virtud a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 20.575, que
Establece el Principio de Finalidad en el Tratamiento de Datos Personales, la comuni-
cacion de estos «datos patrimoniales negativos comunicables» s6lo podra ser dirigida
al comercio establecido y a las entidades que participen de la evaluacion del riesgo
comercial, con la sola finalidad de evaluacién de riesgo comercial y para proceso de
crédito.

Pues bien, la Ley General de Bancos contemplaria una base de licitud distinta
del consentimiento del titular de los datos o de la autorizacién legal —entendida en
sentido estricto y no como reconduccién—, para efectuar, respecto de cierta clase de
datos patrimoniales, una determinada actividad de tratamiento (su comunicacién
a terceros). En concreto, la Ley, ya desde el afo 1986, en su actual articulo 154, que
regula el secreto y la reserva bancaria, dispone en su inciso primero que

las operaciones de depositos y captaciones de cualquier naturaleza que reciban
los bancos en virtud de la presente Ley estaran sujetas a secreto bancario y no po-
dran proporcionarse antecedentes relativos a dichas operaciones sino a su titular o
a quien haya sido expresamente autorizado por él o a la persona que lo represente
legalmente. El que infringiere la norma anterior sera sancionado con la pena de re-
clusién menor en sus grados minimo a medio.

A continuacion, el inciso segundo de la citada norma agrega:

Las demas operaciones quedaran sujetas a reserva y los bancos en virtud de la
presente Ley solamente podran darlas a conocer a quien demuestre un interés legi-
timo y siempre que no sea previsible que el conocimiento de los antecedentes pueda
ocasionar un dafio patrimonial al cliente.

Del tenor literal del articulo 154, inciso segundo puede establecerse que respecto
de operaciones amparadas por la reserva bancaria, esto es, distintas de los depdsitos
y captaciones recibidas por los bancos —sujetas al mas estricto «secreto bancario»—
y que, ciertamente, en vista a su amplitud, pueden tener aparejadas informacién de
indole patrimonial concerniente a clientes personas naturales, se habilita a las enti-
dades financieras a darlas a conocer o comunicarlas a terceros que «demuestren» un
interés legitimo en ello, siempre y cuando no sea «previsible» que la comunicacion de
dichos antecedentes pueda ocasionar un «dafio patrimonial» al cliente.

Concebida en estos términos, la referida regla importaria una verdadera excep-
cion a las normas generales contempladas en la Ley de Proteccion de la Vida Privada
respecto de los requisitos de licitud para el tratamiento de datos personales patri-
moniales, cuyo alcance se extenderia, en principio y al no hacer distinciones, tanto a
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datos patrimoniales positivos como negativos. Con todo, la posibilidad de invocar*
la existencia de un interés legitimo como base habilitante para ciertas operaciones
de tratamiento de datos patrimoniales negativos, no obsta la necesidad dar estricto
cumplimiento a los requisitos especiales aplicables a la comunicacion de informacion
sobre obligaciones de caracter econémico, financiero, bancario o comercial, contem-
pladas tanto en el titulo 3 de la Ley de Proteccion de la Vida Privada como en la Ley
20.575, atendida la especificidad y especialidad de dichas restricciones.

Para entender de mejor manera las implicancias de la institucion del interés legiti-
mo en la legislacion bancaria, resulta de valor considerar la sentencia de la Corte Su-
prema a recurso de casacion en el fondo, rol 8038-2011, del 25 de marzo de 2013, sobre
juicio ordinario de nulidad de derecho publico de la Resolucion exenta 120/04, del 20
de diciembre de 2004, emitida por el Servicio de Impuestos Internos (SII). La senten-
cia objeto de casacion, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, habia decla-
rado la nulidad del referido acto administrativo, en el que se establecia que bancos e
instituciones financieras debian informar al SII diversas operaciones que llevaran a
cabo por encargo de terceros, que implicaran, fundamentalmente, la disposicion de
fondos en el exterior. La sentencia recurrida determiné que el SII habria excedido su
competencia, vulnerando el secreto bancario establecido en la Ley General de Bancos.

La Corte Suprema, en la resolucion del recurso de casacidn, y a proposito de la
determinacion de si el SII cumplia con los requisitos de autorizaciéon que permitian
exceptuar la aplicacion de la reserva bancaria, vino a fijar ciertos criterios en relaciéon
con los alcances del interés legitimo contenido en el inciso segundo del articulo 154
de la Ley General de Bancos, especialmente en cuanto a su existencia y la posibilidad
de ocasionar un dafio patrimonial al cliente del banco. Seial6 la Corte, en el conside-
rando 7 de la respectiva sentencia de reemplazo, que

es ineludible concluir que el Servicio de Impuestos Internos tiene un interés legiti-
mo porque fluye directamente de sus facultades, y que dicho interés no es necesario
acreditarlo cuando —como acontece en el caso sub lite— la informacién pretendida
no esta asociada a contribuyentes especificos. En esta ultima hipétesis resulta claro
que el Servicio deba exponer circunstanciadamente las razones de su requerimiento.

Luego, en el considerando 11 de la sentencia se sostiene que la informacion reque-
rida por el SII a través del acto administrativo impugnado

se halla sujeta a reserva bancaria en atencién a su contenido, y que respecto de su
conocimiento el 6rgano fiscalizador posee un legitimo interés, sin que pueda llegar
a ocasionar dafio patrimonial al titular de la informacion, todo lo cual conduce a
reconocer la validez del referido acto administrativo.

45. Al amparo del articulo 154, inciso segundo, de la Ley General de Bancos.
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A juicio de José Francisco Garcia, la fundamentacion de la Corte Suprema «fue
exigua, en particular respecto del desarrollo del estandar de «interés legitimo», con-
firmando la tendencia en esta materia: la Corte Suprema no ha sido capaz de cons-
truir en su jurisprudencia uno que entregue claridad y certeza».*

Teniendo presente este criterio de la Corte, resulta relevante analizar proyecto
de ley que dio origen la Ley 21.130, que moderniza la legislacion bancaria (Boletin
11.269-05), el que, entre otras disposiciones, buscaba modificar el articulo 154 de la
Ley General de Bancos, precisando el objeto de secreto o reserva bancaria. El mensaje
del proyecto, ingresado a la Camara de Diputados en junio de 2017, tenia por objeto,
entre otros aspectos, ratificar el interés legitimo para conocer informacién sujeta a
reserva bancaria. Para ello, el proyecto original pretendia establecer en el texto de la
Ley la presuncion que los fiscales del Ministerio Publico, el SII y la Unidad de Ana-
lisis Financiero tenian interés legitimo para conocer operaciones sujetas a reserva
bancaria, y que no resultaba previsible el dafio patrimonial al cliente titular de la
informacién en cuestion.

Asi, el titulo 2, numeral 4, letra d) del mensaje indicaba que,

con el objeto de situar el correcto alcance de la informacién sujeta a secreto y re-
serva bancaria, respectivamente, frente a las funciones fiscalizadoras del Servicio de
Impuestos Internos, de control de la Unidad de Analisis Financiero y de dirigir las
investigaciones de hechos constitutivos de delito por parte del Ministerio Publico,
se propone consagrar lo ya resuelto por la Corte Suprema sobre el interés legitimo
que dichas instituciones tienen, en el ejercicio de sus atribuciones, para acceder a la
informacidn sujeta a reserva bancaria».

Agregaba el mensaje que «particularmente en el caso del Servicio de Impuestos
Internos, el afo 2013 el maximo tribunal de la Republica esclarecié que dicho Servi-
cio tiene un interés legitimo para conocer la informacién sujeta a reserva bancaria,
interés que fluye directamente de sus atribuciones». Esta referencia debe entenderse
hecha a la sentencia de reemplazo en la causa rol 8038-2011, del 25 de marzo de 2013.

No obstante lo anterior, el informe evacuado por la Corte Suprema durante la
tramitacion del referido proyecto de ley vino a refutar la interpretaciéon plasmada por
el presidente de la Republica en su mensaje. En el decimocuarto considerando de su
informe, la Corte sostiene que,

respecto al basamento de esa aceptacion del interés legitimo del Servicio de Im-
puestos Internos y de la Unidad de Andlisis Financiero para conocer las operaciones
amparadas por reserva, es importante aclarar lo verdaderamente expresado por esta
Corte Suprema en la causa rol 8038-2011, pues no es exacto a aquello que parece

46. José Francisco Garcia, «Corte Suprema, reserva bancaria e interés legitimo», Legal, El Mercurio, 19
de abril de 2013, disponible en http://bit.ly/2WzhSTD.
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extraer de sus motivaciones el legislador del proyecto. [...] no es exacto despren-
der que en esta sentencia en autos rol 8038-2011 la Corte Suprema reconociera una
presuncion de interés legitimo del Servicio de Impuestos Internos para interferir
en la reserva bancaria, puesto que, partiendo de la base que aquél debe probarse,
sefiald que en el caso sub lite dicha prueba no era indispensable en atencién a que
no se afectaba a contribuyentes determinados. De ahi que llegar a concluir que se
reconocié una presuncion general del interés legitimo del organismo en mencion se
aparta de la fundamentacion de la sentencia que viene referida en el proyecto de ley
que se revisa.

Agrega el decimoquinto considerando del referido informe:

A laluz de lo anterior y teniendo presente que las medidas invasivas de la priva-
cidad de los ciudadanos requieren de una especial atencion, parece cuestionable la
iniciativa en cuanto presume el interés legitimo del Servicio de Impuestos Internos y
de la Unidad de Andlisis Financiero para interferir en la esfera de reserva, del mismo
modo que lo hace en relacion a no resultar previsible el dafio patrimonial al cliente.
Ambeas circunstancias necesariamente debieran ser materia de prueba y de la reso-
lucién de la judicatura competente. De otra manera, se dejaria a la institucionalidad
constituida por el Servicio de Impuestos Internos y la Unidad de Anélisis Financiero
en una situacién de privilegio absoluto y, como contrapartida de ello, en una situa-
cién de indefension al ciudadano.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, es posible establecer que la excepciéon
al deber de reserva bancaria, contemplada en el inciso segundo del articulo 154 de la
Ley General de Bancos, opera, simultaneamente, como una base juridica de licitud
para un tipo especial de tratamiento de datos —esto es, la comunicacién de ciertos
datos personales patrimoniales por parte del responsable de la respectiva base datos
(el banco) a un tercero interesado—, sujeta a los siguientes supuestos:

« Los antecedentes o datos personales en cuestion deben estar relacionados con
operaciones distintas de los depdsitos y captaciones que los bancos reciban,*
circunscribiéndose a aquella informacion que resulta inherente a estas opera-
ciones bancarias.

o El tercero a quien se dardn a conocer estos antecedentes debiese demostrar,
previo a su comunicacion, la existencia de un interés legitimo especifico, esto
es, que el hecho de conocer esta informacion permitird satisfacer un interés de

47. El capitulo 2.1 de la Recopilacion Actualizada de Normas de la Superintendencia de Bancos e Insti-
tuciones Financieras, sefiala en su numeral 1 que el concepto de captacién «tiene en la legislacién vigente
una acepcion amplia, de manera que cubre todas las operaciones, a la vista o a plazo, que involucran
recibir dinero del publico, sea como deposito, mutuo, participacion, cesién o transferencia de efectos de
comercio o en cualquiera otra forma».
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relevancia juridica, sea éste de cardcter publico o privado. En principio, puede
entenderse que el beneficio que le reportara dicha comunicacién no se restrin-
ge Unicamente a una utilidad de tipo patrimonial.

« Elbanco responsable del tratamiento debe efectuar una evaluacion respecto de
la potencial afectacion que pueda sufrir el cliente titular de datos, como conse-
cuencia de la comunicacion de sus antecedentes personales a terceros. Si bien
dicha afectacion se limita inicamente a dafios de tipo patrimonial, y no moral,
la posibilidad que como consecuencia de la comunicacién pueda surgir este
daflo, por menor que sea, impediria darla a conocer, sin que fuese necesario
recurrir a una ponderacién o prueba de balance entre los derechos del titular
de datos y el interesado.

Conclusiones

En nuestro pais, el principio de licitud para el tratamiento de datos personales se
estructura bajo un sistema binario de consentimiento o autorizacién legal, el que no
esta exento de problemas. En el derecho comparado, el sistema de titulos habilitantes
para el tratamiento de datos personales es mas complejo y ha integrado, a su vez,
el interés legitimo del responsable como base legitimadora para el tratamiento de
datos. El desarrollo de este concepto se ha dado, principalmente, a través de las in-
terpretaciones del WP29, de Directiva 95/46/CE, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Reglamento General de Proteccion de Datos. Este
corpus es esencial para entender el alcance del interés legitimo. Adicionalmente, la
experiencia espafiola muestra la iteracion dialogica entre la legislacion nacional y la
operacion de los 6rganos de la Union Europea, a efectos de aplicar el interés legitimo
en un Estado nacional especifico. Ademas, la legislacion espafiola ha sido particu-
larmente influyente en nuestra propia regulacion de datos personales, por lo que es
citada constantemente como referente del derecho comparado.

La revision que hemos efectuado permite decantar ciertos componentes basicos
del interés legitimo. En primer lugar, es un titulo habilitante que permite superar el
esquema de consentimiento/autorizacion legal, pero que impone ciertas cargas en
el responsable. El interés legitimo debe ser claro, determinado, especifico y su sa-
tisfaccién es consecuencia directa del tratamiento (en términos de necesariedad).
El responsable que esgrime un interés legitimo debe demostrar y establecer los su-
puestos a partir de los cuales surge o se funda. En definitiva, debe acreditar que es
una conducta autorizada por el derecho. En este punto, debe destacarse que no basta
con un mero o un simple interés. Mas bien, debe tratarse de un interés propio, real,
actual, especifico, directo, o que reporta una utilidad real, aun cuando el beneficio no
sea inmediato.
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Al eximir del consentimiento del titular, se exige que se efectiie un examen de
ponderacion a efectos de velar por los derechos del sujeto de datos. Del tratamiento
se pueden derivar externalidades negativas que infligen perjuicio al titular. En este
caso, puede darse técnicamente una «afectacion». ;En qué consiste la afectacion? Es
un agravio a los derechos e intereses del titular de datos, que bien podria ser traduci-
do como una privacidn, perturbacion o amenaza a sus intereses o al legitimo ejercicio
de sus derechos. El examen de ponderacion debera incorporar una evaluacion del
beneficio real y directo por parte del responsable y una comparacion con los intere-
ses o derechos del titular, en sentido amplio y que puede ser de distinta indole: inti-
midad, econémico, comercial, profesional, bienestar psicosocial u otro. En materia
de prueba, el responsable del tratamiento siempre tiene que, a lo menos, probar la
existencia del interés legitimo. Si no se logra acreditar, entonces estariamos ante un
interés simple que no legitima el tratamiento de datos personales, con la consiguiente
responsabilidad infraccional y civil que pudiere acarrear para quien traté ilegitima-
mente el dato.

Tras un examen de proporcionalidad —que considera tanto los intereses de los
responsables del tratamiento como los derechos del titular de los datos—, esta hipo-
tesis permitiria nuevos usos para los datos, los que resultarian esenciales en tiempos
de big data, inteligencia artificial, aprendizaje automatico y modelos de negocios in-
novadores basados en el procesamiento de informacion.

En nuestro pais, la Ley de Proteccion de la Vida Privada no reconoce el interés le-
gitimo como base habilitante para el tratamiento de datos personales, salvo en mate-
ria de legislacion bancaria, respecto de operaciones de tratamiento acotadas. A partir
de los alcances definidos en este articulo, es posible evaluar criticamente la labor le-
gislativa que estd estudiando la inclusién del interés legitimo como base de licitud de
tratamiento de datos. El proyecto en tramitacion pretende superar el esquema vigen-
te de legitimacion del tratamiento de datos, de caracter binario.** Su inclusion a nivel
general requiere un examen critico que dé cuenta de una aproximacion integral en su
regulacion. Esto sera objeto de futuras investigaciones, una vez que el proyecto haya
avanzado y se hayan despejado algunas de las indicaciones legislativas que todavia
estan pendientes en primer tramite constitucional, lo que permitird, al menos, tener
una idea mas clara de como podria recogerse el interés legitimo en el derecho nacio-
nal, con caracter general. Sin perjuicio de ello, algunas de las cuestiones se pueden
proyectar, desde ya, como aspectos a considerar en la presente discusion legislativa.

Primero, sera materia de discusion si el interés legitimo debiese explicitar taxati-
vamente un catdlogo de hipdtesis que podrian ser subsumibles bajo tal concepto o si
este listado debiese ser meramente ejemplificador, esto es, un catdlogo abierto sus-

48. Para revisar el estado de tramitacion de los proyectos refundidos, véase la pagina en el sitio web de
la Camara de Diputados, disponible en http://bit.ly/2R3ryUl.
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ceptible de enfrentar nuevas realidades y de ser controlado por una autoridad garante
del derecho a la proteccion de datos.

Segundo, se deberia explicitar si el interés legitimo autoriza a tratar datos sensibles
y si aquello no debiese tener impacto en los deberes del responsable del tratamiento.

Adicionalmente, debe abordarse la necesidad de restringir el tratamiento de datos
personales, fundados en el interés legitimo, con finalidades distintas a las autoriza-
das originalmente por el titular, que hayan justificado su divulgacién. Esta extension
del principio de finalidad debiese ser considerada a la hora de someter a limites al
interés legitimo del responsable, teniendo especialmente presentes las expectativas
razonables del titular de datos. En esta linea, es razonable fortalecer el principio de
transparencia, el derecho de acceso, de oposicién y de cancelacién cuando el titulo
habilitante del tratamiento sea el interés legitimo.

Las cuestiones de prueba seran las que gestionaran las asimetrias de poder entre
titulares de datos y responsables del tratamiento. Por ello, en el evento de que se legi-
time el tratamiento por una fuente diversa al consentimiento o la autorizacién legal
—como es en el caso del interés legitimo— se debe tener en cuenta un alivio probato-
rio para el titular y la carga de la prueba debiese recaer en el responsable.

Estas conclusiones permiten iniciar una nueva investigacion en el evento que la
reforma a la Ley de Proteccion de la Vida Privada avance en linea con el régimen
europeo de proteccion de datos personales. Una incorporacion parcial o sesgada del
concepto de interés legitimo podria importar una merma significativa en la protec-
cion de los datos personales de un titular. Por ello, en el evento de un cambio legisla-
tivo, es conveniente considerar la experiencia comparada analizada en este articulo.
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