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CONSENTIMIENTO LIBRE: UN PILAR FUNDAMENTAL EN
LA PROTECCION DE DATOS

Una de las grandes innovaciones que traera consigo la nueva Ley de
Proteccién de Datos es el establecimiento de nuevas bases de licitud,
dejando atras el binomio consentimiento-ley. Sin perjuicio de lo
anterior, la nueva ley reconocera la extrema relevancia del
consentimiento del titular y en virtud de ello regulara con mucha
profundidad los requisitos necesarios para poder hablar de un
“consentimiento valido”. Este sera uno de los puntos mas
desafiantes de la implementacion de la nueva Ley de Proteccion de
Datos Personales, por lo que vale la pena adelantar ciertas
discusiones que se produciran en torno a esta base de licitud.

Consentimiento como base de licitud

El consentimiento es laregla general del tratamiento de datos,
situacion que es reconocida expresamente por el legislador. En razén
de lo anterior, es que este Ultimo le dedica ciertas consideraciones
especiales a fin de que la autorizacion del titular no sea vulnerada 'y
se preste para situaciones de asimetria.

En concreto, el consentimiento debe reunir unos requisitos, sin los
cuales no se entiende existir un consentimiento valido segun la nueva
ley. Estos requisitos son los siguientes: (i) se exprese de forma previa
al tratamiento, (ii) ser expreso, (iii) especifico en cuanto sus
finalidades, (iv) informado, (v) inequivoco y, sobre todo, (vi) libre.

Teniendo en cuenta estos requisitos, es que salen a relucir ciertos
temas que vale la pena tener presentes una vez que la nueva ley entre
vigencia, toda vez que es muy probable que sean discutidos en el
futuro. En efecto, estos desafios ya fueron o han sido discutidos en
jurisdicciones con tradiciones mas asentadas en materia de
proteccion de datos personales que Chile, por lo que es bueno
analizar de qué forma han sido abordados.
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Presuncion de falta de libertad

La ley presume que el consentimiento para tratar datos no ha sido
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libremente otorgado cuando el responsable lo recaba en el marco de
la ejecucion de un contrato o la prestacién de un servicio en que no
es necesario efectuar esa recoleccion.

Un ejemplo de esto es la venta atada, donde el titular no puede
contratar sin antes aceptar el tratamiento de sus datos personales,
incluso para fines que van mas alla del servicio contratado. En estos
casos, el consentimiento no cumple con los requisitos necesarios
para ser considerado como base de licitud del tratamiento.

Consentimiento en bloque

Los responsables de datos deben evitar exponer sus politicas de
privacidad y tratamiento de datos en bloque, con un unico checkbox
que autoriza todo el tratamiento. Para garantizar la libertad del
consentimiento, se recomienda incorporar aceptaciones
independientes asociadas a finalidades especificas, permitiendo al
titular optar por aceptar todas, algunas o ninguna. Esto se conoce
como consentimiento granular y, aunque presenta desafios como la
gestion de las opciones consentidas, es uno de los sistemas que
asegura que el titular ha consentido libremente al tratamiento.

Pay or Consent

Otra situacion que podra constituir un desafio en el futuro en relacién
a los nuevos requisitos que establece la ley respecto al
consentimiento es el modelo Pay or Consent. Este modelo ofrece al
usuario dos opciones: (i) usar un servicio de forma gratuita y otorgar
su consentimiento para tratar sus datos para realizar publicidad
basada en su comportamiento; o (ii) pagar una tarifa por el servicio
sin publicidad. El Comité Europeo de Proteccion de Datos considera
que los responsables del tratamiento deberian ofrecer mas
alternativas para asegurar la libertad del consentimiento, incluyendo
alternativas que no impliquen el pago de una tarifa y que permitan
una forma de publicidad con el tratamiento de menos o ningun dato
personal. De esta forma, se evitan consentimientos engafosos, se
previene que los usuarios se vean forzados a aceptar el tratamiento y
se promueve la equidad digital.

Asi las cosas, la nueva ley de proteccidn de datos redefine la manera
en que se obtiene el consentimiento del titular de los datos. Es
esencial evitar cualquier practica que pueda comprometer la libertad
del titular al otorgar su consentimiento. Esto garantiza una
proteccion de datos mas robusta y respetuosa con los derechos
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individuales.



