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RESUMEN

El derecho a la intimidad o vida privada ha evolucionado conceptualmente desde las primeras
proclamaciones derivadas de la revolucién burguesa, transitando desde una prerrogativa de corte
marcadamente individualista, ligado al derecho de propiedad, pasando por el right of privacy an-
glosajén, o derecho a estar solo, considerando a la persona no como ente aislado, sino dentro de un
contexto social, que es donde adquiere sentido exigir respeto por la intimidad. Asi se arriba a la
moder na inter pretacién en la sociedad infor matizada —plagada de tecnologia capaz de invadir des-
de todos los angulos la “ privacidad— en que entendemos la intimidad en una doble vertiente, nega-
tiva una, pues la definimos priorizando |la defensa de lo intimo ante intrusiones exteriores y, por
otro lado, la moderna concepci6n dinamica —y positiva— de la privacidad entendida como prerroga-
tiva de controlar la informacién que se maneja a través de bases de datos. Actualmente la cuestion
basica estriba en que el desarrollo tecnol6gico no haga desaparecer la persona ni se traduzca en
mutacion del poder a través del control monopdlico de la tecnologia por deter minados grupos, sino
que debe asegurarse un control democrético para su adecuado uso en pro de la sociedad toda. Para
proteger el derecho a la autodeter minacién informatica, que se desprende de la concepcién actual
del derecho a laintimidad en la sociedad de la informacion, es dable exigir que nuestra Ley Funda-
mental consigne tal derecho acotando los limites del uso de la informética de manera de no violen-
tar lo intimo o privado hasta extremos inaceptables. |gualmente debe concretarse constitucional-

mente un instrumento —la accién de habeas data— para proteger eficazmente tal derecho.

1. INTRODUCCION

nes, el ser humano ve invadida su intimidad,

su hogar, su vida privada, sus comunicacio-
nes, por intromisiones no deseadas que afectan en
menor o mayor grado su derecho innato a desarro-
Ilarse autbnomamente con plena libertad y digni-
dad. ¢Hasta qué punto es permisible esta intromi-
sion de terceros en aspectos propios de |la privacidad
y hasta qué punto puede ser controladalainforma-
cion que se ha obtenido respecto de los mas diver-
sos acapites de la existenciadel individuo? ¢Cuéan-
do pueden —legitimamente- divulgarse hechos que
podrian caber dentro de los mérgenes de la vida
privada? ¢Es posible, en consecuencia, sefialar los
linderos que marcan el contenido de lo que es la
vida privada y lo distinguen de aquello que no lo
es, y que, por lo tanto, serialicito conocer y divul-
gar? Estas y multiples otras interrogantes acosan a
la persona en esta sociedad de lainforméticay la

C otidianamente, y por las mas diversas razo-

tecnologiay que, en alguna medida, trataremos de
abordar en este estudio.

No cabe duda que, en una sociedad altamen-
te tecnologizada como la nuestra, las injerencias
de lainforméticay larecopilacion de datos perso-
nales de la més diversa indole han producido un
cambio sustantivo en valores tales como la intimi-
dad o el derecho alavida privada. Por ello, fuera
deindagar en lasignificacion que este derecho tie-
ney hatenido en épocas pasadas, interesa precisar,
en lo posible, su verdadero alcance considerando
lanormativa vigente —de reciente data— y que cons-
tituye un intento de regulacion de los limites per-
mitidos hasta donde podran adentrarse legitima-
mentel terceros para que, a través del manejo de

1 Importante en este sentido es tener presen-
telo establecido en la Constitucion Politica de 1980,
articulo 19 N° 26 que estatuye, como derecho cons-
titucionalmente asegurado que la actividad del le-
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datos e informaciones personales,? puedan cono-
cery divulgar aspectos de lavidadel titular de esta
prerrogativa que antes escapaban a conocimiento
publico.

Se pretende responder una interrogante
crucial: si los avances tecnolégicos han afectado
de manera significativa el atributo de que estitular
toda persona de tener un entorno que escapa abso-
lutamente a toda intromision externa, salvo expre-
so consentimiento del interesado. Desde luego que,
con tal proposito, se hace necesario abordar, aun-
que someramente, el estudio de las disposiciones

gislador a regular o complementar las garantias
constitucionales o al fijar limites cuando asi lo per-
mite la Carta “ no podran afectar los derechos en
su esencia, ni imponer condiciones, tributos o re-
quisitos que impidan su libre ejercicio”

2 El 28 de agosto de 1999 se publicé en el
Diario Oficial laLey N° 19.628 sobre “Proteccion
de datos de caracter personal”, lacual, conforme a
sus propias normas, entré en vigencia en el mes de
octubre, esto es, sesentadias después de lareferida
publicacion. Esta ley ha venido aregular aspectos
que dicen directarelacion con losderechosalavida
privada e intimidad que se encuentran garantiza-
dos constitucionalmente en losnimeros 4y 5 dela
Carta de 1980, aun cuando si examinamos la nor-
mativa legal dictada no se hace explicitaalusion a
ello. Principalmente la legislacion aludida regula
el tratamiento de datos de carécter personal en re-
gistros o bancos de datos publicos o privados, para
cuyo efecto se da una serie de definiciones como
ser, por ejemplo: dato sensible, dato personal, dato
estadistico, dato caduco, transmision y tratamiento
de datos. Se establece que la utilizacion de datos
personal es que son los rel ativos ainformaci 6n con-
cerniente a personas naturales, identificadas o
identificables, sblo podra efectuarse cuando dicha
ley u otra disposicion legal lo autorice o el titular
consientaen ello en forma expresa. En cuanto alos
derechos de los titulares de datos, destacan el de-
recho a ser informado por |os responsables de da-
tos sobre su procedenciay destinatario, el propési-
to del almacenamiento; también aquellos pueden
exigir que dichos datos sean modificados cuando
son erréneos o inexactos o que sean eliminados
cuando no hayajustificacion legal o estén caducos.
Se otorga al titular de los datos una accion de am-
paro de sus derechos establecidos en laley, parael
caso que el responsable del registro publico o pri-
vado no se pronunciare o denegare la solicitud de
aquel en el gjercicio de los mencionados derechos.
Conjuntamente con esa accion podrainterponer una
accion indemnizatoria por el dafio patrimonial y
moral causado en el tratamiento indebido de datos.

dictadas sobre proteccion de datos personales con
lamiradeindagar si tal regulacion deja a resguar-
do la vida privada o intimidad como derecho hu-
mano fundamental.

¢Hasta donde puede llegar el interés social
de conocer aspectos personalesy manejar lainfor-
macién pertinente proporcionandola legitimamen-
te a quienes la requieren, sin afectar con ello el
ambito de lo privado? ¢Esta adecuadamente prote-
gido el titular del derecho de manera de impedir
intromisiones no deseadas o laindebida utilizacion
de lainformacion obtenida sin su intervencion ex-
presa?

Por otra parte, es pertinente también en este
orden deideas plantearnos lainterrogante de en qué
medida el Estado esta dotado de prerrogativas para
recabar y exigir informacién de carécter personal
que pudiere catal ogarse como de conocimiento re-
servado.

Sin duda el problema es complejo atendi-
das las innumerables maneras como podria
atentarse en contra de la “privacidad”, utilizan-
do losinstrumentos o adel antos tecnol 6gi cos que
permiten entrometerse en la esfera de lo intimo
o personal. Ademas esa compl gjidad esta dada por
tratarse en realidad de un derecho multifacético
en que lo tutelado puede ser tanto aquella parte
de lavidaque su titular no desea que sea conoci-
da por terceros sin su asentimiento como, igual-
mente, algunos rasgos determinantes de la indi-
vidualidad de la persona, entre los que pueden
mencionarse el nombre, el honor, laimagen. Por-
que en una sociedad de la tecnologiay la infor-
matica hay infinitas maneras de traspasar las ba-
rreras de la intimidad, por lo que algunos se
muestran proclives a concluir que se trataria no
de un derecho Unico, sino que de una pluralidad
de ellos o una diversidad multifacética de situa-
ciones atentatorias que podrian alcanzar la cate-
goria de derechos.3

2. DELIMITACIONES CONCEPTUALES PREVIAS

Consideramos como una premisa basica que,
para acercarnos a un concepto de vida privada o
intimidad, debemos abordar el estudio de su alcan-
ce através del andlisis de la evolucién observada
en el contenido esencial de |os derechos —en aque-
Ila parte inaf ectable— considerando que en laregu-
lacién actual por el legislador de su gjercicio rela-

3 PeRez LURO, ANTONIO ENRIQUE. “ Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucién” , Edi-
torial Tecnos S.A., Madrid, Espafia, 1995, pag. 328.
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tivo,4 reconoce que ha al canzado una significacion
social o colectiva, perdiendo poco a poco su im-
pronta netamente individualista caracteristicairre-
batible en una sociedad como aquella coetaneaala
declaracion de derechos nacida de la revolucion
burguesa.

En una primera aproximacién conceptual, sin
adentrarnos alin en cuestiones doctrinarias, la“vida
privada’, o usando un anglicismo, la“privacidad”,
o “intimidad” de las personas |a podemos entender
como aquella prerrogativa de toda persona para
mantener intocado o0 no expuesto ainjerencias ex-
trafas un circulo de asuntos, hechos o actuaciones
gue no desea que sean conocidos por tercerosy que
s6lo seré posible conocer si el propio titular lo de-
termina cuando |o estime conveniente. Con un so-
mero andlisis vislumbraremos de inmediato que la
cuestion fundamental —si pretendemos delimitar el
derecho- estriba no tanto en determinar con preci-
sién su exacto contenido, sino méas bien, y paralos
efectos de dilucidar su alcance en punto a encon-
trar larespuesta alasinquietudes que originan este
estudio, serdimperativo indagar hasta el punto que
las intromisiones externas estan juridicamente le-
gitimadas. Y, a mismo tiempo, despejar lainterro-
gante de si se trata de un derecho Unico o, por el
contrario, sus diversas manifestaciones o exteriori-
zaciones constituyen por si solas, cadaunadeellas,
un derecho en si diverso de |os demés.

En la actual eratecnoldgica, uno de los pro-
blemas mas acuciantes que encaran los ordena-
mientos juridicos se vincula a la cuestion de otor-
gar eficaz proteccion al honor y lavida privada, o
intimidad de las personas, pues, entre los derechos
fundamentales, sin duda que éstos ocupan un lugar
preponderante como derechos de la personalidad.

Pareciera ocioso explicitar aguello conlo que
todos concordamos en punto a reconocer a todas
las personas este derecho a la vida privada o inti-
midad —right to privacy para los anglosajones—
como uno de |os derechos fundamental es asentado
axiologicamente en la dignidad humana. Es, sin
duda, un atributo personalisimo que se desprende
de la necesidad de resguardo de esos val ores esen-
ciales del ser humano cuya sola vulneracion des-
truye en sumédulaladignidad, lalibertad y la per-

4 Considerando el postulado que caracteriza,
sin duda, a los derechos humanos de ser de gjerci-
cio relativo y cuyaregulacion entregada con senti-
do eminentemente garantistico al legislador no per-
mite que a través de ésta se afecte el contenido
esencial de los derechos o se impongan requisitos,
condiciones o tributos de tal magnitud, que coar-
ten su gjercicio (articulo 19 N° 26 de la Carta Fun-
damental chilena de 1980).

sonalidad del sujeto, sea éste un particular, su fa-
miliaolaautoridad.> Pero el propésito del estudio
no es ahondar en este punto en cuanto ala necesi-
dad de reconocimiento y tutela constitucional dela
vida privada y la honra de las personas y su fami-
lia, sino que més bien apunta a precisar —si es que
ello fuera posible— dénde se sitda el lindero de lo
no comprendido en dicha proteccion, es decir, qué
comprende |o que pudiéramos denominar el cam-
po delasinjerencias |egitimas por parte de |a auto-
ridad, de las empresas informéticas, de los medios
de comunicacién social o de los particulares sin
vulnerar la garantia. En este orden de materias, es
inconcuso que lamayor problematica se origina por
las intromisiones provenientes de los “adelantos”
qgue la tecnologia ha alcanzado y de los que
cotidianamente nos asombramos dentro de nuestra
actual sociedad informética. O sea, el problema se
ubica en el andlisis del grado de intromision que
puede alcanzar, en el marco de lo legitimo, la so-
ciedad —Estado, empresas, personas— através de la
utilizacion y manejo de lainformacion obtenidade
datos personales, sin vulnerar con ello laprivacy o
intimidad.

Parainiciar el andlisis del tema se hace nece-
sario efectuar algunas precisiones conceptual esten-
dentes a delimitar el campo de la vida privada e
intimidad, ubicandolo dentro de un marco lo més
acotado posible de manera que sus titulares pue-
dan reconocer sus alcances e impedir o rechazar
asi lasinjerencias indebidas. Resultadel todo com-
plicado delimitar conceptualmente la intimidad o
privacidad, puesllevan en si una cargaemotiva que
las hace equivocas y ambiguas, lo cual dificulta
notablemente dicha precision, y ello debido a que
las regulaciones legales en la mayor parte de las
ocasiones no intentan establecer ninglin concepto,
limitandose a tipificar las conductas estimadas
atentatorias o aquellas que amenazan su vulnera-
cion.®

Con el propésito de acercarnos al concepto
de intimidad o vida privada, debemos atenernos
previamente a un enfoque histérico destinado a
identificar las primeras manifestaciones del con-
cepto, cuya aparicion se hallaligada estrechamen-
te al nacimiento de la burguesia,” vinculado en un

5 Jost Luis CEA EGARA, informe en derecho
“Procedencia del Recurso de Proteccion para evi-
tar lesiones ala Honra” evacuado con fecha 14 de
mayo de 1993 en la causa sobre proteccion de
Andrénico Luksic contra Francisco Martorell y
Jorge Garcia Arenas.

6 PEREZ LURO, ANTONIO ENRIQUE. Ob. cit.,
péag. 327.

7 PEREZ LURO, ANTONIO ENRIQUE. Ob. cit.,
péag. 321.
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principio a la idea de considerarlo como una ex-
tension de la tutela al derecho de propiedad. Asi,
enlaépocamedieval el “aislamiento” aparece como
un privilegio de las clases elevadas, prerrogativa
de unos pocos desde el momento que la mayoria
viviainserta en una comunidad que, por condicio-
nes sociales de su existencia, dificilmente les per-
mitia aspirar aun minimo grado de privacidad. Por
ello, en esta etapa se traza una marcada conexion
entre privacy y propiedad, al punto que esta Gltima
surge como una condicién necesaria para acceder
a la intimidad. En este panorama marcadamente
individualista empieza a desarrollarse el concepto
de intimidad al constituirse en la aspiracién de la
burguesia de acceder al privilegio de los altos es-
tratos sociales, por 1o que el nacimiento de lainti-
midad coincide con la declaracién revolucionaria
de los derechos del hombrey del ciudadano, por lo
que no supuso en la sociedad burguesa la realiza-
cion de una aspiracion alograr por todos los hom-
bres, sino que trasunto la consagracién del privile-
gio de unaclase.8

Es en el seno de |a sociedad norteamericana
en que surge nitidamente lanoci6n de privacy, con-
figurandolo como aquel derecho més preciado del
ser humano civilizado a estar solo, a no ser moles-
tado, impidiendo toda intromisién en el campo de
su vida privada 'y doméstica. Se fundaba esta exi-
genciade respeto de laintimidad del individuo con-
trala intromision injustificada en su esfera priva-
da, provinieraellano tan sélo de la accién de otras
personas, sino que principa mente se le reconocia
como una prerrogativa frente a la intromision del
gobierno en los recintos privados, cualquiera fue-
sen los medios utilizados. Se dijo que ello prove-
nia como una exigencia emanada de la cuarta en-
mienda de |a Constitucién norteamericana, en tanto
en ella se garantizabala seguridad de las personas,
sus domicilios y de sus efectos frente a cualquier
intromisién indebida.®

8 PEREZ LURNO, ANTONIO ENRIQUE. Ob. cit.,
pag. 322.

9 En 1890 SAMUEL D. WARREN y Louis D.
BRANDEIS dieron a publicidad su obra Theright to
privacy, en que sientan las bases de la nocion so-
bre privacidad (the right to be let alone) como ga-
rantia fundamental del individuo o derecho a la
soledad. Més tarde Brandeis Ileg6 a ser nombrado
como juez de la Suprema Corte y alli emitio una
opinién disidente en el caso Olmstead v. United
States, en que sostuvo que los autores de la Consti-
tucién norteamericana, al proclamar el derecho a
la busqueda de la felicidad por parte de los ciuda-
danos, desearon proteger sus creencias, sus pensa-
mientos, sus emociones y sensaciones y que, al

A partir de ese momento se ha desarrollado
el concepto de privacy equivalente a nuestra“ vida
privada” o “intimidad”, pero en Estados Unidos,
en esa época, con una caracteristica muy marcada
como un derecho ante las crecientes irrupciones
periodisticas en las cuestiones intimas de las per-
sonas, ya que la prensa estaba al canzado una rele-
vante injerencia en la vida social. Asi, este dere-
cho, nacido como un privilegio de unos pocos, que
fue ampliando su cobertura luego de la revolucién
burguesa, ha llegado a partir principalmente del
auge de los movimientos constitucionalistas en pro
de la proteccion y reconocimiento de los derechos
humanos desde el término de la segunda confla-
gracion mundial, a adquirir un rango constitucio-
nal siendo incluido en la gran mayoria de los tex-
tos fundamentales y las declaraciones y tratados
sobre derechos.

3. DE LA INTIMIDAD COMO PRIVILEGIO
INDIVIDUAL A LA INTIMIDAD
COMO CONDICION DE LA EXISTENCIA
COLECTIVA

En laactualidad el debate sobre laintimidad
o privacy no se ubica solamente en el dmbito de
una prerrogativa del ser humano. No atafie sélo a
él individualmente considerado, sino que estas
cuestiones han perdido el carécter exclusivamente
individual para asumir cada vez mas connotacio-
nes publicas y colectivas, donde el suministro de
datos personales a la Administracion afecta a las
personas pero también a la sociedad, e incluso se
dice que atafie a los individuos en cuanto pertene-
cen a un determinado grupo social.19 Para preci-
sar con mayor profundidad el concepto, se suele
distinguir un aspecto negativo de la intimidad, en
cuanto el individuo, ante los demas, se encierraen
si mismo excluyendo del conocimiento foréneo
aguellos aspectos personales que desea mantener
ocultos. Reconocemos un aspecto positivo, en cuan-
to lapersona estaria dotada de una facultad de con-
trol de los datos e informaciones rel ativos a su per-

mismo tiempo, reconocieron frente al gobierno el
derecho a la soledad, el més amplio de los dere-
chos y el més estimado por |os hombres civiliza-
dos. La proteccion de este derecho, frente a cual-
quier intrusion injustificada del gobierno que
traspasase |la esfera de la vida privada del indivi-
duo, se consideraba como una vulneracion de lo
establecido en la cuarta enmienda. Cfr. ANTONIO
ENRIQUE PEREZ LURO, ob. cit., pag. 323.

10 En este sentido se pronuncia ANTONIO EN-
RIQUE PEREZ LUNO, en ob. cit., pags. 324y ss.
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sona.ll No se trata de que se haya perdido absolu-
tamente el enfoque negativo de la intimidad en
cuanto facultaal titular para excluir alos demés de
todo conocimiento sobre su persona, sino que, man-
teniéndose en formaimportante tal aspecto, se une
a una perspectiva de la persona no ya considerada
solamente como un ser aislado —the right to be let
alone—, sino en el contexto de la vida social. Por-
que alli, en sus vinculaciones sociales, es donde
adquiere sentido exigir el respeto a derecho ala
intimidad; careceria de significacion si sélo se re-
firiera a la persona en cuanto ser humano aislada-
mente considerado. Es en relacién alavidaen so-
ciedad donde encuentra sentido laintimidad o vida
privaday el lugar en que es necesario que sele otor-
gue la proteccioén fundamental que exige.

El derecho en cuestion, entendido como uno
de los derechos méas fundamental es de |a persona,
rebasa los limites de las libertades individuales,
“para presentarse como condici6n de la existencia
colectiva, cuya reglamentacion juridica no puede
ignorar su necesaria dimensién social " 12

La dificultosa empresa de encontrar un con-
cepto univoco y més o menos preciso de vida pri-
vada o intimidad se estrella, como se ha apreciado
hasta aqui, con innumerables dificultades deriva-
das de la extension y amplitud que en nuestra so-
ciedad tecnologizada han alcanzado las diferentes
maneras como se obtiene y maneja informacion
relevante paralaintimidad y que exige una protec-
cion juridica particular. Asi, més que dar un con-
cepto se termina especificando con mayor o menor
amplitud los tipos de atentados que amenazan o
vulneran este derecho y, entonces cabe preguntar-
nos si en realidad se trata de un derecho Unico o
més bien una pluralidad de ellos.23 Creemos que

11 X AVIER O’ CALLAGHAN MUROZ. “ Derecho
al honor, alaintimidad y ala propiaimagen” . En:
XI1 Jornadas de Estudio “ L os Derechos Fundamen-
talesy Libertades Publicas’, volumen I, editado por
la Secretaria General Técnica, Centro de Publica-
ciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1992,
pag. 574.

12 ANTONIO E. PEREZ LURNO. Ob. cit.,
pag. 324.

13 |_a doctrina alemana ha intentado fijar los
diversos contenidos que constituyen limites de la
intimidad, distinguiendo al efecto entre la In-
timsphére, que corresponde ala esfera de lo secre-
to y se viola cuando se llega al conocimiento de
hechos o noticias que deben permanecer ignoradas,
o cuando se comunican tales hechos o noticias; la
Privatsphére, que viene a corresponder al concep-
to de intimidad o vida privada, segun lo entende-
mos, y que tiende a dar proteccion al ambito de la

en esta cuestion doctrinaria no debiera estar cen-
trado el debate, pues carece de sentido, si no lo con-
ducimos simultaneamente hacia la manera como
hallar laférmula para otorgar garantias mas efecti-
vas a la persona para enfrentar el dilema de cémo
defenderse ante la diversidad de ataques que reci-
be cotidianamente y salir victoriosa manteniendo
incélume su privacidad.

Ladoctrinay jurisprudencianorteamericanas
han aportado interesantes conclusiones en la mate-
ria, especialmente al revisar el concepto de privacy
adecuando su interpretacion alas modernas exigen-
cias.1* Se ha tratado, en definitiva, de considerar
las diversas agresiones como una clasificacion
abiertay no restrictival® de manera que la nocién
de privacy integre una categoria ampliay flexible
apta para ofrecer un marco unitario para el trata-
miento de una serie de problemas conexos.16 El
aporte importante de los estudios acerca de la
privacy en la jurisprudencia y teoria juridica de
Estados Unidos estriba en la significacion que se
le ha atribuido estableciendo que su estudio puede
ser encuadrado en cuatro grandes temas:17 1) Li-
bertad o seguridad frente a cualquier tipo de
intromisiones indebidas en |la esfera privada;
2) Garantia del respeto a las opciones personales
en materia de asociacion o creencias; 3) Tutelade
la libertad de eleccion sin interferencias, y 4) Po-
sibilidad de los individuos y grupos de acceder y

vida personal y familiar que se desea mantener a
salvo de la injerencia ajena y de la publicidad; y
por ultimo, estala Individualsphére, que serefiere
atodo aquello que atafie ala peculiaridad o indivi-
dualidad de la persona, como el honor, el nombre,
laimagen. (Al respecto ver ANTONIO ENRIQUE PE-
REZ L., ob. cit., pagina 328).

14 En este sentido puede verse ANTONIO E.
PEREZ L., ob. cit., especialmente pags. 327-331.

15 En este sentido PEREZ LURO (ob. cit.,
pags. 328y 329) citaun trabagjointitulado “ Privacy” ,
de William L. Prosser, segin el cual la jurispru-
dencia norteamericana englobaba, considerandol os
como agresiones a la privacidad, a cuatro tipos de
actos ilicitos: a) laintromisién en la esfera de los
asuntos privados ajenos; b) la divulgacion publica
de hechos embarazosos de carécter privado; c) la
divulgacion de hechos que suscitan una falsa ima-
gen para el interesado a los ojos de la opinion pu-
blica; d) laapropiacién indebida para provecho pro-
pio del nombre o de laimagen ajena.

16 ANTONIO E. PEREZ LURNO. Ob. cit.,
pag. 329.

17 sSegun estudio realizado por JOHN H.
SHATTUCK, en “ Rights of Privacy” , citado por AN-
TONIO E. PEREZ LUNO, en ob. cit., pags. 329y ss.



60 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XI

controlar las informaciones que les atafien (infor-
mation control).18

Laimportancia de estos estudios del right of
privacy y su evolucion radicaen que destacalaten-
dencia moderna a concebir el derecho a la priva-
cidad e intimidad no solo desde el prisma de una
facultad de corte individualista, sino que en su in-
terpretacion dinamica como un poder de control
sobre el caudal de informaciones que puedan refe-
rirse a una persona determinada. Es decir, mas que
entender laintimidad o vida privada como la total
ausencia de informacion acerca del titular del de-
recho —en sentido negativo—, debe interpretarse que
la privacy implica el g ercicio de un control de la
persona sobre el flujo de informaciones que se
manejan referida a hechos o datos de su persona.

Este esel planteamiento conceptual més acer-
tado para entender la vida privada en la actual so-
ciedad informatizada, esto es, considerado desde
la doble vertiente, en que, por un lado, comprende-
mos en ella el aspecto negativo de defensa ante
intrusiones externasy, por el otro, lamoderna con-
cepcion dinamica de privacidad que la entiende
también como unaprerrogativade control sobrelas
informaciones personales que circulan.

Esta moderna concepcién de laintimidad ha
motivado que no sdlo la problematica originada por
los avances de la informatica 'y sus repercusiones
en lavida cotidiana actual ha sido planteada sobre
|abase de este derecho, sino que igualmente lo han
sido otras cuestiones vinculadas con temas bastan-
te polémicos, cuyo estudio se ha enfocado desde el
punto de vista de este concepto. Asi, la jurispru-
dencia norteamericana nos depara casos de indu-
dable trascendencia que han recibido un enfoque
referido ala privacidad de las personas y su dere-
cho alaintimidad y han sido resueltos desde este
ambito, como ser temas respecto del uso de anti-
conceptivos,!® el aborto?® y de la posesion priva-
da de materiales obscenos.?!

18 ANTONIO PEREZ LURO. Ob. cit., pag. 329.

19 En el caso Griswold v. Connecticut se im-
pugnaba una ley de dicho Estado que sancionaba
el uso de anticonceptivosy la Suprema Corte sent6
en 1965 latesisde que dichaley violabalaprivacy,
pues permitia una injerencia injustificada en un
aspecto referido en dicho proceso a la intimidad
conyugal. (Caso contemplado en Rights of privacy
de J. H. F. SHATTUCK, citado por ANTONIO PEREZ
L., ob. cit., pag. 330).

20 _a Supreme Court en el caso Roe v. Wade
declaré inconstitucionales las normas vigentes en
Texasy otros Estados de la Unién que prohibian el
aborto por considerarlas violadoras de la privacy

4. TUTELA CONSTITUCIONAL DE LA VIDA
PRIVADA E INTIMIDAD

La Carta Fundamental vigente, con su im-
pronta iusnaturalista reflejada en sus primeras |i-
neas en que erige aladignidad de la persona como
el valor sustentante de los derechos inalienables
que le pertenecen, proclamaque el ser humano nace
libre e igual?? y que estos valores suprapositivos
constituiran siempre un limite para el ejercicio del
poder con la obligacion de promover y respetar
siempre estos derechos esenciales emanados de la
natural eza humana.23 Entre estos derechos, los re-
feridos a lavida privada e intimidad del individuo
adquieren una estatura relevante, pues integran el
catalogo de aquellos que conforman su personali-
dad.24

El temadelavidaprivada e intimidad se abor-
daen el texto constitucional chileno asegurandolo
como un solo derecho en conjunto con la honra, en
circunstancias que se trata de derechos conceptual
y realmente distintos.25 En efecto, se asegura a to-
das las personas el respeto y proteccion alavida
privada y publicay ala honra de la personay su
familia,2® y a continuacion también es materia de

de la mujer embarazada en tanto constituian una
intromision indebida en el ambito de sus decisio-
nes personales, pero no en el sentido de reconocer
legitimidad al aborto, sino que estimando que la
ultima decision en dicho tema corresponde a la
mujer embarazaday a su médico, antes que a Es-
tado. (Caso recogido enlaobrade J.H.F. SHATTUCK,
citado por ANTONIO PEREZ L., ob. cit., pags. 330y
331).

21 En el caso Stanley v. Georgia la Supreme
Court declaré improcedente la sancién impuesta
por lalegislacion del Estado de Georgia por pose-
sion privada de material obsceno, no pretendien-
do tutelar el contenido de los mismos, sino que el
derecho de su propietario a poseerlos en la esfera
intima de su domicilio. (Caso recogido en J.H.F.
SHATTUCK, citado por ANTONIO PEREZ LURNO, ob.
cit., pag. 331).

22 Art. 1°inciso 1° dela Constitucién de 1980.

23 Art. 5°inciso 2° de la Constitucion.

24 Ver Jost Luis CEA EGARA. “El Sistema
Constitucional de Chile. Sintesis critica” Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
Austral de Chile. Santiago, 1999, especia mente
pags. 31, 83,86 y ss.

25 Jose MARIA DESANTES. “El derecho fun-
damental alaintimidad”, conferencia publicadaen
la Revista Estudios Publicos, del Centro de Estu-
dios Publicos, N° 46, otofio de 1992, pag. 268.

26 Articulo 19 N° 4 de la Carta de 1980.
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garantia fundamental lainviolabilidad del hogar y
de toda formade comunicacion privada.2” Sin duda
que, en el segundo de | os derechos garantizados por
la Constitucion, se trataigualmente de aspectos de
la vida privada—inviolabilidad del hogar y secreto
delas comunicaciones privadas— que se desglosaron
del aspecto general de la proteccion otorgada a la
intimidad en el numerando anterior. Fuera de di-
cha especificacion, nuestro Codigo Politico no de-
fine lo que deba entenderse por “vida privada’ ni
pormenoriza cudles serian los contenidos en que
pudiera desglosarse tal derecho, como lo hacen
otros textos constitucionales. Forma parte, asimis-
mo, de la proteccion constitucional alaintimidad,
otro derecho asegurado por la Ley Fundamental,
cual es el referido alalibertad de conciencia,?8 de
modo que el constituyente chileno ha desglosado
de la manera antedicha los derechos que tutelan la
vida privada o intima de las personas.

En la comision constituyente no se traté de
definir el concepto de “vida privada” dejando su
concrecién alajurisprudencia, donde encontramos
que ha sido acogida la definicion del profesor
Cea,?® en la sentencia del caso Martorell,30 soste-

27 Articulo 19 N° 5 de la Constitucion.

28 E| articulo 19 N° 6 de la Carta de 1980 se
refiere a ella asegurando a toda persona “la liber-
tad de conciencia, la manifestacion de todas las
creenciasy el gjercicio libre de todos|los cultos que
no se opongan ala moral, alas buenas costumbres
y a orden publico”.

29 Ver al respecto de JOSE Luis CEA EGARA,
“El derecho constitucional alaintimidad”, en Re-
vista Gaceta Juridica N° 198 del afio 1996,
pags. 27y ss.

30 Ver sentencia en Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, Tomo XC, N° 2, afio 1993, segunda
parte, seccion 52, pags. 164-174. En el fallo de pri-
merainstancia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, considerando 7° se lee: “que entre |os dere-
chosreconocidos por la Constitucion en su articulo
19, como aquellos que emanan de la naturaleza
humana, se encuentra el derecho alaintimidad, el
cual involucra los derechos propios de la persona-
lidad o del patrimonio moral de lapersona: respeto
y proteccion a la vida publica y privada, por un
lado, y ala honra de la personay su familia, por
otro”. Agrega que “es menester precisar que por
vida privada se entiende aguella zona que el titu-
lar del derecho no quiere que sea conocida por ter-
ceros sin su consentimiento, mientas que por vida
publica se comprende aquella que llevan los hom-
bre publicosy de la que conocen los terceros, aun
sin su consentimiento, siempre que sean de real
trascendencia.

niendo que “ se viola la vida privada y origina las
sanciones que establezca la ley, la intrusién inde-
bida y maliciosa en asuntos, comunicaciones o re-
cintos intimos que el titular del bien juridico pro-
tegido no desea que sean conocidos por terceros
sin su consentimiento, se cause 0 no con tal motivo
sufrimiento o dafio al afectado” .31

La importancia que ha adquirido en el pre-
sente el respeto a la intimidad de las personas,
involucrando con ello el derecho allevar unavida
individual y familiar al amparo de intromisiones
foréneas, la inviolabilidad del hogar y de las co-
municaciones particulares, se ha acrecentado, de-
bido también al auge inconmensurable de las co-
municaciones tanto en o que respecta alos medios
de comunicacién como en vinculacion con el ma-
nejo de informaci6n privada obtenida en ocasiones
en forma indebida. La colision de tales derechos
con las libertades informativas constituyen antece-
dentes suficientes para justificar la preocupacion
del legislador en punto aregular el conocimientoy
divulgacion de datos de caréacter personal.

La Constitucién se ocupa de estatuir que la
infraccion de este derecho alaintimidad, cometi-
da através de un medio de comunicacién social 32
y que consistiere en la imputacion de un hecho o
acto falso, o que cause injustificadamente dafio o
descrédito a una persona o a su familia, sera cons-
titutiva de delito y tendra la sancién que determine
la ley. Este precepto es menester coordinarlo con
la garantia de lalibertad parainformar sin censura
previa, pero respondiendo de los abusos y delitos
gue puedan cometerse en el gjercicio de tal liber-
tad,33 otorgandose al medio de comunicacion la
posibilidad de probar la verdad de las imputacio-
nes a menos que ellas fueren dirigidas a particula-
res,34 caso en el cual |areferida defensa es impro-

31 Setrata de delinear los contornos delo que
se entiende por vida privada por la via de definir
gue es aquello que constituye una vulneracién ala
misma.

32 Art. 19 N° 4 inciso 2°.

33 Art. 19 N° 12 inciso 1°.

34 De conformidad a lo establecido en el ar-
ticulo 415 del Cddigo Penal la Ilamada exceptio
veritatis, es siempre procedente cuando se trata de
defenderse ante una acusacion de calumnia, en tan-
to respecto delainjuria, segin el art. 420 del mismo
cuerpo legal punitivo, dicha defensa es admisible
sélo cuando fuere dirigidalaimputacion contraem-
pleados publicos sobre hechos concernientes al ejer-
cicio de sus cargos, caso en que carecera de respon-
sabilidad penal el acusado si logra probar la verdad
de las imputaciones. Lo anterior, para proteger el
correcto desempefio de las funciones publicas.
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cedente, por |o que podréhaber responsabilidad pe-
nal por las imputaciones efectuadas aun en el caso
de que éstas fueren verdaderas por la sola circuns-
tancia de ocasionar injustificado dafio o descrédito
alapersona o su familia.

5. INTIMIDAD E INFORMATICA EN LA
SOCIEDAD CONTEMPORANEA

Si revisamos | os planteamientos doctrinarios
actuales referidos a los derechos humanos, vere-
mos reiterada la cuestion de la contraposicion en-
trelas libertades individuales o tradicionales y los
derechos sociales, como si se tratase de una alter-
nativa; es decir, ante un mayor reconocimiento y
proteccion de los derechos sociales, disminuiran
inevitablemente las libertades individuales. Asi, el
reconocimiento del derecho econémico, social y
cultural alaensefianza es un freno alalibertad de
eleccion de escuelay la socializacion de la propie-
dad, dandole relevancia al cumplimiento de su fun-
cion social; sélo podraal canzarse mediante el sacri-
ficio del carécter absoluto e intangible del derecho
de dominio individual .35 El actual enfoque del de-
recho alaintimidad bajo una dimensién social nos
permite comprender mejor la antinomia libertades-
derechos sociales; ademés, la calidad y cantidad de
informacion que hoy se maneja ha producido una
verdaderarevolucion en lamateriaque précticamente
obliga a entender la relacion entre informacion e
intimidad bajo un nuevo prisma, que eraimposible
de imaginar hace solo unas décadas.

En variostextos constitucional es3® se ha abor-
dado el problemade regular la utilizacién de lain-

35 ANTONIO PEREZ LURO. “ Derechos Huma-
nos, Estado de Derecho y Constitucion”, ob. cit.,
pag. 336.

36 |_a Constitucion de Portugal de 1976 regu-
lala utilizacion de la informética, reconociendo a
todos los ciudadanos el derecho al acceso a todas
lasinformaciones que les conciernen contenidas en
registros, asi como el conocimiento del uso a que
se destinan, pudiendo exigir su rectificacion y pues-
ta al dia; luego sefiala que la informética no debe
servir para el proceso de datos relativos a convic-
ciones politicas, creenciasreligiosaso alavidapri-
vada, salvo lo que se refiera al tratamiento con
fines estadisticos de datos no identificables vy, fi-
nal mente, prohibe atribuir alos ciudadanos un nu-
mero nacional Unico. La Constitucion espafiola de
1978, en su articulo 18.4, establece que “laley li-
mitard el uso de la informética para garantizar el
honor y laintimidad personal y familiar delos ciu-
dadanosy el pleno gjercicio de sus derechos”. Cfr.
ANTONIO PEREZ LURNO, ob. cit., pags. 337 a 340.

forméti ca precisamente con el propdsito de resguar-
dar mejor otras garantias que ven amenazadas con
lairrupcion de caudales de informacién de diversa
indole referida a las personas, especialmente; des-
de luego, se trata de dar proteccién a la intimidad
como derecho fundamental. Planteamos en el pre-
sente trabajo la tesis de que nuestra Carta Funda-
mental incorpore algunas normas que en alguna
medida regulen el adecuado uso de la informatica
para garantizar no solo las libertades y derechos
individuales, sino que los aspectos sociales de la
cuestion relativos a la posibilidad de las personas
y grupos de acceder alas informaciones que direc-
tamente les afectan, yaque en laactualidad el Tex-
to Fundamental no se refiere a ella.3” En este sen-
tido propugnamos una norma que contenga el
reconocimiento con la jerarquia de norma funda-
mental de |a esencia del derecho de que se trata, y
sblo dejar de reservalegal laregulacion de su gjer-
cicio, pues no es adecuado instaurar unanormaque
sdlo establezca, como lo hace la Constitucion es-
pafiola de 1978, que laley limitara el uso delain-
formética para no afectar el pleno gjercicio de los
derechos fundamentales. Una norma que se remita
alaley parafijar el alcance y desarrollo del dere-
cho —en que gran parte de su contenido queda de
estaforma* desconstitucionalizado” — constituye un
peligro en derechos fundamentales tan sensibles
como son el de laintimidad en su relacién con el
de lainformacion.

Precisamente en el enfoque actual delarela-
cion intimidad-informatica no puede estar ausente
un prisma social o colectivo de la utilizacion de la
informacién, ya que el planteamiento no debe ser
reducido dandol e un sesgo estrictamente individua-
lista, como el derecho a estar solo, atener una es-
ferareservadaen lacual se desenvuelvalavidasin

37 |_a Constitucion Politica de Colombia de
1991, en el art. 15, establece que todas las perso-
nas tienen derecho a conocer, actualizar y rectifi-
car las informaciones que se hayan recogido sobre
ellas en bancos de datos y en archivos de entidades
publicasy privadas, y que en larecoleccion, trata-
miento y circulacion de datos se respetaran la li-
bertad y demés garantias consagradas en la Consti-
tucién. Cfr. EDUARDO CIFUENTES MuRoz, “El
Habeas Data en Colombia”, en Revista lus et
Praxis, Afio 3N° 1, Editorial Universidad de Talca,
1997, pags. 81y ss. Igualmente encontramos nor-
mas que regulan lainformética en las Constitucio-
nes de Paraguay, Perti y Argentina (ver al respecto
estudios sobre la materia, es decir, la regulacion
constitucional de lainformética en esos paises in-
cluidosen lacitada Revistalus et Praxis, pags., 107
y ss; 119y ss.; 137y ss.; 175y ss., Yy, 179y ss.).
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permitir ningln acceso externo a ella. En la socie-
dad moderna el Estado requiere cada vez més del
uso de lainformética para cumplir sus fines; existe
una necesidad imperiosa de contar con informacién
para el adecuado desarrollo y funcionamiento del
complejo aparato estatal de nuestra época. La in-
formacién es poder y sin ella el gobierno no podra
cumplir adecuadamente sus tareas de bien comun;
pero el uso indebido de la informatica, ya sea por
parte del gobierno o de algunos grupos privados,
traeriafatal es consecuencias parael futuro de nues-
tra sociedad democrética; por ello se plantean al-
gunas férmulas que garanticen el control social de
lainformacion.38 Se trata, entre otras materias, de
determinar cuéles seran los gestores de lainforméa-
tica; esto es, junto alainformética pablica, ¢podra
coexistir una privada? Enseguida, se deben deter-
minar |os métodos que se emplearan paralaelabo-
racion de las informaciones y establecer mediante
qué instrumentos juridicos se regulara el acceso de
las personasy grupos alainformacion que los afec-
tadirectamentey, lo que es mas fundamental, atra-
vés de qué 6rganos se establecera el control demo-
cratico de lainformética.

En efecto, de lo que se trata es que el desa-
rrollo tecnol 6gico no se traduzca en una mutacion
del poder y su control no llegue a ser monopolio de
unos grupos, sino que debe ser patrimonio de to-
dos. En suma, 10 que se debe garantizar es el con-
trol democrético de la informética 'y su adecuado
uso en beneficio de toda la sociedad.

6. REGULACION LEGAL PARA LA PROTECCION DE
DATOS PERSONALES SIN AFECTAR
LA ESENCIA DE LOS DERECHOS

Al precisar el concepto de vida privada o in-
timidad se distingue un aspecto negativo de lamis-
ma, en cuanto el individuo se encierra en si mismo
excluyendo del conocimiento ajeno agquellos hechos
o circunstancias personal es que solo develarasi asi
|o determina consintiendo expresamente en ello. Por
otra parte, aparece la faz de connotacion positiva,
en cuyavirtud el individuo titular del derecho esta
dotado de una prerrogativa de control sobre los
datos e informaciones relativos a su persona.

La Ley sobre Proteccién de Datos3® regula
el tratamiento de los datos de caracter personal en
registros o bancos de datos por organismos publi-
cos o por particulares, exceptuado del que se efec-

38 ANTONIO PEREZ LURO. Ob. cit., p4gs. 338,
339y 340.

39 Ley N° 19.628 publicada el 28 de agosto
de 1999.

tha en el gercicio de las libertades de emitir opi-
nion y de informar, el que se regulara por laley a
que alude la Constitucién en el articulo 19 N° 12,40
No cabe duda que este cuerpo legal regula el ejer-
cicio de una de las garantias constitucional es mas
importantes de la actual sociedad informatizada,
como lo eslareferida al respeto y proteccién de la
vida privada de las personas y de su familia esta-
tuida en el articulo 19 N° 4 de nuestra Constitu-
cién.4! Queda en suspenso |a posibilidad -més con-
veniente a nuestro parecer— de que através de una
reforma constitucional se hubiere plasmado, como
|0 esté en otros ordenamientos fundamental es,*2 el

40 Articulo 1°inciso 1° de la Ley N° 19.628.

41 E| profesor HUMBERTO NOGUEIRA A. S0S-
tiene que el proyecto deley respectivo al tratamien-
to de datos personales (su ponenciaal respecto data
de 1997 cuando ain se encontraba en tramite par-
lamentario el proyecto de ley respectivo) busca
asegurar un derecho fundamental no contemplado
explicitamente en el texto de nuestra Constitucion,
el que sdlo puede deducirse de otros derechos ase-
gurados y de los derechos reconocidos por los tra-
tados internacionales ratificados por el Estado de
Chile y vigentes (articulo 5° inciso 2°, oracion fi-
nal). Ver al respecto la ponencia del profesor
Nogueira al Seminario sobre “Derecho a la auto-
determinacion informativay accion de Habeas Data
en |beroamérica’, dictado en la Facultad de Cien-
ciasJuridicasy SocialesdelaUniversidad de Talca,
intitulada “ Reflexiones sobre el establecimiento
constitucional del Habeas Data y del Proyecto en
tramitacion parlamentaria sobre la materia”, pu-
blicado en la Revista lus et Praxis de la menciona-
da Facultad, ob. cit., pag. 265.

42 E| art. 18.4 de la Constituci6n espafiola de
1978 establece que “laley limitard el uso de lain-
formética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos” (ver a respecto: “El ré-
gimen juridico del tratamiento automatizado delos
datos de caracter personal en Espafia’, de Fran-
cisco Fernandez Segado, en Revista lus et Praxis,
Editorial Universidad de Talca, afio 3 N° 1, Talca,
Chile, 1997, pags. 33y ss.) LaConstitucion de Bra-
sil de 1988, art. 5 apartado L X X1, dispone que“ se
concede habeas data: a) para asegurar el conoci-
miento de informaciones relativas a la persona del
solicitante, contenidos en registros o bancos de
datos de entidades gubernamentales o de caracter
publico; b) para la rectificacion de datos, cuando
no se prefiere hacerlo por procedimiento secreto
de caracter judicial o administrativo” (ver en este
sentido: “ El Habeas Data en Brasil”, en Revista
lus et Praxis, citada, pags. 71y ss.). La Constitu-
cion de Colombia de 1991 también lo consagra en
su art. 15, reconociendo que todas | as personas “ tie-
nen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
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derecho alaautodeterminacion o libertad informé-
ticay a mismo tiempo se hubiese introducido con
rango constitucional el instrumento tutelar de tal
prerrogativa, denominado habeas data.*3

Parala proteccion de la privacidad de la per-
sona, establece laley que el tratamiento de los da-
tos personal es s6lo podra efectuarse cuando la ley
lo autorice o el titular consienta expresamente en
ello.#4 No se requiere autorizacion si |os datos pro-
vienen de fuentes accesibles al publico, son de ca-
récter econémico, financiero, bancario o comercial
0 se trata de datos que realicen personas juridicas
privadas para su uso exclusivo o de sus asociados o
entidades afiliadas con fines estadisticos, de tari-
ficacién u otros.4> Se encuentran especialmente
protegidos los datos personal es denominados sen-
sibles, %6 los que por regla general no pueden ser
objeto de tratamiento, por cuanto se refieren a ca-
racteristicasfisicas o morales delas personas o pre-
cisamente a hechos o circunstancias de su vida pri-
vada o intimidad. Ademés de las definiciones y
derechos establecidos en la ley, se estableci6 una
accion judicial de tutela?’ para garantizarlos —el

informaciones que se hayan recogido sobre ellas
en bancos de datos y en archivos de entidades pu-
blicasy privadas’, agregando que “ en la recolec-
cién, tratamiento y circulacion de datos se respe-
taran la libertad y deméas garantias consagradas
en la Constitucion” (ver “ El Habeas Data en Co-
lombia”, en Revista lus et Praxis, citada, pags. 81
y ss.). lgualmente esta consagrada esta garantia 'y
reconocida constitucionalmente laaccién de habeas
data en las Constituciones: de Paraguay de 1992,
en el articulo 135; en la de Peri de 1993, en €l ar-
ticulo 200 N° 3; en la Carta de Argentina de 1994,
en su articulo 43, inciso 3°.

43 Sobre el tema ver las conclusiones de las
ponencias presentadas en el seminario “Derecho a
la autodeterminacion informativa y accién de Ha-
beas Data en |beroamérica’, desarrollado en la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Talcaen Abril de 1997, publicadasen la
Revista lus et Praxis, ob. cit., afio 3 N° 1, de 1997.

44 Art. 4inciso 1° de la Ley 19.628.

45 Art. 4incisos 5°y 6° de la Ley N° 19.628.

46 Enel art. 2°letrag) laLey N° 19.628 defi-
ne lo que debe entenderse por “datos sensibles’
como aquellos datos personales que se refieren a
las caracteristicas fisicas 0 morales de |as personas
0 a hechos o circunstancias de su vida privada o
intimidad, tales como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas,
las creencias o conviccionesreligiosas, |os estados
de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”.

47 La accién judicial de tutela se encuentra
establecida sefialando el procedimiento y recursos
procedentes en contra de la sentencia, en el articu-
lo 16 de laley.

habeas data—*8 que procede en aquellos casos en
que el responsable del registro o banco de datos no
se pronuncia oportunamente sobre la solicitud del
requirente que pide informacion sobre sus datos
personal es, modificacion de los que sean erréneos,
equivocos o incompl etos, o eliminacion de los que
carezcan de sentido o estén caducos, o eliminacion
o blogueo de aquell os datos proporcionados volun-
tariamente que no desea que continlen figurando
en el registro respectivo, o cuando dicho requeri-
miento es denegado injustificadamente.4®

Se ha planteado un debate en relacion a la
referida normativa legal centrado a su presunta
inconstitucionalidad, sosteniéndose que ella se ha
propuesto aclarar o determinar el sentido y alcance
de los derechos constitucionales a la vida privada
y alaintimidad, por un lado, y el derecho o liber-
tad para informar, por el otro, de tal manera que,
tratandose de una norma interpretativa de dichos
preceptos constitucional es, hubiera requerido para
su aprobacién del quérum especial que la Carta
Fundamental estatuye paratal categoriadeleyesy,
al no haberse dado cumplimiento a dicha exigen-
cia, por haberse aprobado con la concurrencia de
las mayorias previstas para una ley simple, seria
inconstitucional .50 51

48 Se ha definido la accién tutelar en forma
semejante a la accion que pretende defender la li-
bertad personal, el habeas corpus, en que funda-
mentalmente se exige que, con el propésito de re-
solver acercadelalegalidad de un arresto, se ordene
traer ala presenciade la Corte a afectado, de ma-
neraque esté de “cuerpo” presente para determinar
sobre dicho arresto. En el caso de los datos perso-
nales, como una aplicacion de la figura del habeas
corpus, se pide que “se traigan los datos” ala pre-
senciajudicial pararesolver sobrelaproteccion que
se pide de los derechos vincul ados con los datos de
caracter personal.

49 |os articulos 12 a 15 de laley yareferida
establecen los derechos que corresponden a los ti-
tulares de |l os datos personales, entendiéndose que
es titular de éstos “la persona natural a la que se
refieren los datos de carécter personal” (art. 2° le-
trafi de laley los define).

50 El profesor de Derecho Constitucional de
laUniversidad Finis Terrae, JOSE IGNACIO VASQUEZ
M., sostiene esta postura en un articulo denomina-
do “ Andlisis critico sobre la naturaleza juridica
de la Ley de Proteccion de la Vida Privada” , pu-
blicado en la Revista de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, Afio 111, Namero 3, 1999, pags. 43y
siguientes.

51 Sostiene el profesor VASQUEZ en su estu-
dio ya mencionado que, al ser aprobadalaley sin
los quérums requeridos, se ha vulnerado el princi-
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En contrario alo anteriormente planteado, se
sostiene que la regulacion legal sélo ha venido a
Ilenar un vacio de nuestro ordenamiento juridico
en una materia de tal relevancia en el mundo mo-
derno como lo son las bases de datos, partiendo de
latesis que el derecho alavida privada consagrado
en nuestra Constitucion comprende lo que la doc-
trinadenomina el “derecho ala autodeterminacion
informativa’.52 Esto es, como ya ha sido expresa-
do, este derecho constitucional en su doble enfo-
que; no solo es comprensivo actualmente de lafase
negativa que sustrae de todo tipo de intromisiones
perturbadoras de la intimidad aquellos espacios no
deseados por €l titular que sean conocidos, sino que
obligadamente debemos entenderlo en su dimen-
sion activay dinamica consistente en la prerrogati-
vade conocer, acceder y, por supuesto, controlar el
flujo deinformaciones concernientes alapersona.53
Esta se ha constituido en la faceta méas importante
de la privacidad en el mundo actual y permite al
individuo controlar el manejo y circulacién de la
informacién que sobre su persona ha sido confiada
aun tercero.>* Para que este aspecto de lavida pri-
vada, en su dimensién dinamica que permite un
control sobre la informacion que se dispone de la
persona, haciendo uso ésta del derecho a la auto-
determinacion informativa,®® el titular del mismo

pio de supremacia constitucional en su aspecto for-
mal, consagrado en el art. 6° de la Carta Funda-
mental, pero a mismo tiempo a través de la inter-
pretacién denominada actualizadora de los
preceptos constitucionales, ampliando el supuesto
alcance de las normas originales, se las ha desvir-
tuado, no guardando las normas dictadas ninguna
relacion ni proporcién con el caracter y amplitud
que el propio constituyente les dio originalmente
y, con ello, también se vulneraria la supremacia
constitucional en su dimension material.

52 Seglin latesis sostenida por el profesor de
Derecho Administrativo de la Universidad de Chi-
le, CARLOS CARMONA SANTANDER, en “ Proteccion
de datos personales. Ley N° 19.628" , en Informa-
tivo Juridico de Derecho en Linea (direccion
internet <http://www.derechoenlinea.cl/document/
publicac/boletin/protecci.htm> ).

53 CARLOS CARMONA S. Ob. cit.

54 CARLOS CARMONA S. Ob. cit.

55 En relacion con el denominado “ derecho
a la autodeterminacion informativa”, el profesor
HUMBERTO NOGUEIRA A. sostiene que éste tiene
un caracter implicito, deriva de libertades negati-
vas constituidas por la proteccion del derecho ala
vida privada, alaintimidad, a la propiaimagen, a
lahonrade lapersonay de su familia, que emanan
de la dignidad de |a personalidad, como asimismo

debe contar con los instrumentos necesarios para
restablecer su gjercicio en caso de vulneracion. Para
ello laley debe dotarlo de recursos o acciones ne-
cesarios para hacer realidad el derecho ante el ata-
que de terceros, especialmente en |os casos en que
su titular no consiente en la utilizacion o tratamiento
de sus datos personales mas sensibles. En conse-
cuencia, el derecho a la autodeterminacion infor-
mativarequiere de laregulacion legal parafijar los
marcos del adecuado uso y control de las bases de
datos personalesy, en ese sentido, laLey N° 19.628
constituye un avance en la materia.>6

Sin perjuicio de compartir latesis del profe-
sor Carmona, queremos destacar que, atendidas las
precisiones conceptuales acerca del derecho con-
sagrado en nuestra Carta Fundamental en el articu-
10 19 N° 4, que tiene un contenido doctrinario difi-
cil de delimitar con precision, debido, entre otras
razones, a extraordinario auge que en la época
moderna han experimentado las comunicaciones
con todo su bagaje de “adelantos” tecnol 6gicos, es
evidente que, interpretando adecuadamente la Car-
taMagna, hay que tener presente que ésta ha cons-
tituido como de reserva legal exclusiva la regula-

de los valores y principios de igualdad, verdad y
libertad. Su contenido comprende la facultad de la
persona de disponer de la informacion personal
privada, intima o sensible, que debe ser protegida
por el orden social y regulada por el ordenamiento
juridico, evitando las distorsiones del proceso co-
municativo informético en especial. Igual mente este
derecho ala autodeterminacion informativa puede
ser concebido —en opinién del profesor Nogueira—
como la facultad de la persona concernida por los
datos almacenados en un archivo base de datos pu-
blico o privado, para autorizar su recoleccion, con-
servacion, uso y circulacion, como asimismo para
conocerla, actualizarla, rectificarlao cancelarla. Es
decir, es una prerrogativa del ser humano, fundada
en su dignidad y libertad, para determinar por si
mismo cuando y dentro de qué limites procede
develar situaciones relativas a su propia vida. Se
busca, mediante este derecho, resguardar alas per-
sonas frente al inmenso poder invisible cada mas
fuerte que opera en la penumbra, constituido por
losficheros, registrosy bases de datos informatiza-
dos 0 no, que operan como poderes facticos dentro
de la sociedad, desarrollados por el poder publico
0 por particulares, transformandose en fuentes de
poder social, de invasion de laintimidad y de con-
trol politico. (Ver del profesor HUMBERTO
NOGUEIRA, “ Reflexiones sobre el establecimiento
constitucional del Habeas Data..”, en Revista lus
et Praxis, ob. cit., pags. 265y 266).
56 CARLOS CARMONA SANTANDER. Ob. cit.



66 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XI

cion del gjercicio de los derechos fundamental es.
Lo que si es imperioso que el legislador tenga en
consideracion al desplegar su actividad normativa
en punto a este objetivo es que al hacerlo, regulan-
do o complementando las garantias constituciona-
les o limitandolas en los casos que asi |0 autoriza
laLey Fundamental, no podra en ningun caso afec-
tar los derechos en su esencia, ni imponerse condi-
ciones, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio.5” Es por ello que nuestro Cédigo Politi-
co en vigor se halla claramente comprometido con
valores matrices del Constitucionalismo como |o
es, sin duda, este derecho a que sea siempre reco-
nociday respetada por laley, tanto laesenciao nu-
cleo caracteristico de cada derecho asegurado cuan-
to el libre ejercicio del mismo.58 Es decir, la
constitucionalidad de los preceptos de la ley sobre
proteccion de datos de caracter personal debe exa-
minarse a la luz de aquellas de sus disposiciones
que posibiliten la invasién o entrada a ciertos re-
cintos que pudieran estimarse por su titular quein-
tegran su vida privada, pero que en atencion a los
requerimientos sociales pueden ser conocidos y
divulgados asegurando en todo momento un con-
trol democrético de la informacion.

Sin embargo, propugnamos la tesis de que,
aun cuando laley dictada pueda considerarse como
un avance en la necesaria regulacion de la materia
para proteger adecuadamente derechos tan sensi-
bles 'y con un alto riesgo de vulneracion en la ac-
tualidad, como lo son la vida privada e intimidad
del hogar y de las comunicaciones personales, se
hace imprescindible la constitucionalizacién del
derecho alaautodeterminacion informativay dela
accion tutelar de habeasdata. Sin embargo, paraevi-
tar que sea afectada en su esenciatal accion tute-
lar, no basta con que la Ley Fundamental |a reco-
nozca y asegure ampliamente a través de un
procedimiento sencillo, rapido y eficaz, exento de
formalismos, sino que es necesario que la Carta ex-
presamente entregue laregulacion de su tramitacion
alaley y que ésta, al igual que ladestinadaaregla-
mentar el gjercicio del derecho, seade quérum cali-
ficado.>®

Como expresael profesor Nogueira, laconsti-
tucionalizacion de este instituto juridico se basaen

57 Esto es, derecho respetarse el “derecho a
la seguridad juridica” establecido en la llamada
supragarantia de la seguridad juridica de los dere-
chos en el articulo 19 N° 26 de nuestra Carta de
1980.

58 Jost Luls CEA EGARA. “El Sistema Cons-
titucional de Chile”, ob. cit., pagina 31.

59 Setrata, no cabe dudaal respecto, que nos
estamos refiriendo al destino que ha tenido la ac-
cion constitucional de proteccion mediante su re-
gulacién no por ley, sino que por autos acordados.

la necesidad de delimitar el nicleo esencial del
derecho protegido, garantizandolo ante cualquier
desnaturalizacion o limitacion que los 6rganos ins-
tituidos puedan realizar de él bajo pretexto de re-
gularlo, yaque este contenido esencial del derecho
queda fijado por la propia Constitucién y garanti-
zado por la normativa del articulo 19 N° 26, sin
perjuicio que el legislador complemente y regule
su ejercicio. Con ello, incluyendo ademés en la
Carta Fundamental el reconocimiento a la accién
de habeas data, se limita igualmente la actuacion
de otros poderes constituidos: Congreso, a través
de actividad legislativa; Gobierno, a través de la
potestad reglamentaria, y Tribunales ordinarios o
dejurisdiccion constitucional, através de sus reso-
luciones.0

7. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Para iniciar este ltimo acépite del estudio,
nos parecen acertadas las consideraciones que a
propésito del tema manifiesta Morales Godo cuan-
do expresa que “si consideramos que la intimidad
es el rincon de lacreatividad, de lareflexion, de la
vuelta hacia si mismo para, tomando conciencia de
si, de sus opiniones, de sus ideas, volcarse al exte-
rior, ese espacio indudablemente debe ser auténti-
co. Pero la sociedad presiona invadiendo ese espa-
cio desde la nifiez, tratando de formar hombres
comunes, con ideas semejantes, carentes de espiri-
tu critico, siempre en busca de liderazgos externos
aél, losidola fori aque se referia Ortegay Gasset
cuando describia a “hombre-masa’. Es necia la
posicion comoda que asume el hombre-masa que
se niega a asumir su libertad por temor aella, por-
que de hacerlo el seria el constructor de si mismo.
El hombre contemporaneo se niegaaello, y la so-
ciedad, con los poderes establecidos, ejerce una
presion permanente, encandilando a ser humano
con cantos de sirena, haciendo que se olvide de si
mismo, alienandolo, papel para el cual los medios
de comunicacion masiva prestan su apoyo ofrecien-
do “lo quelegustaalagente’. El miedo alaliber-
tad, como lo ha sefialado Erich Fromm, es la re-
nuncia a la autenticidad del ser, y en esa lucha a
que se ve sometido el hombre contemporaneo, un
bastion importante paralaliberacién eslavidapri-
vada, €l respeto por ese espacio vital " 61

60 HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA. “ Reflexio-
nes sobre el establecimiento constitucional del
Habeas Data..” , en Revista lus et Praxis, ob. cit.,
pég. 275.

61 JUAN MORALES GODO. “El right of privacy
norteamericano y el derecho a la intimidad en el
Peru. Estudio comparado”, ob. cit., pag. 170.
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El derecho alavida privaday alaintimidad
es quiza uno de los derechos humanos que ha al-
canzado unatrascendenciay relevancia considera-
bles, tanto por su contenido esencial, pero a mis-
mo tiempo por lamultiplicidad de argucias creadas
para vulnerar la intimidad mediante la utilizacion
de “adelantos” tecnoldgicos cada dia mas sofisti-
cados. Intromision que, sin duda, tiene también in-
finitas razones que lajustificarian —de orden poli-
tico, mercantil, con fines estadisticos— no todas
cabalmente aceptadas o aceptables y provenientes
tanto de la administracion estatal como de particu-
lares. Lo anterior ha derivado en que para definir
el derecho alavida privada se dice que esta consti-
tuido por una variada gama de actuaciones con-
sideradas atentatorias del mismo lo que conduce a
conceptualizarlo negativamente.®2 Ello queda re-
flejado en las definiciones de privacidad o intimi-
dad, utilizando paraexplicarlo el método deindicar
cudles situaciones pueden considerarse violatorias
del derecho. Estamos insertos en una sociedad
informatizada en que el poder sobre las personas no
se gjerce coactivamente usando lafuerzafisica, sino
que utilizando lainformacién, que posibilitalain-
fluenciaen laviday decisiones de las personas sin
necesidad de recurrir a medios coercitivos.63

Es inconcuso que este derecho ha evolucio-
nado notablemente desde las primeras declaracio-
nes de derechos en que se le daba un sesgo
marcadamente individualistay vinculado a dere-
cho a la propiedad, transitando por el right of
privacy entendido con el sentido anglosajén de de-
recho a estar solo, hasta sus modernas manifesta-
ciones en que el problema acuciante para su vigen-
cia estriba en la aparicion de un elemento nuevo
constituido por el notable desarrollo de las comu-
nicaciones. Por ello podemos concluir que la pro-
teccion de la vida intima de cualquier intromision
no deseada se caracteriza mas bien como un dere-
cho de la persona a ejercer aquellas prerrogativas

62 Como el concepto ya analizado y que esta
inserto en la sentencia del caso Martorell, en que
para definir la vida privada se sostiene que ella es
violada originando las sanciones que establece la
ley, mediante “la intrusién indebida y maliciosa
en asuntos, comunicaciones o recintos intimos que
el titular del bien juridico protegido no desea que
sean conocidos por terceros sin su consentimiento,
se cause 0 no con tal motivo sufrimiento o dafio al
afectado” . (Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo XC, N° 2, afio 1993, segunda parte, seccién
quinta, pags. 164-174).

63 HuMBERTO NOGUEIRA A. “ Reflexiones so-
bre el establecimiento constitucional del Habeas
Data..”, en lus et Praxis, ob. cit., pag. 266.

que han sido encasilladas en el denominado dere-
cho ala autodeterminacién informativa, en que el
titular puede disponer de la informacion personal
privada, intima o sensible almacenada en bancos
de datos publicos o privados y tiene la facultad no
s6lo de conocerla, sino que de requerir —utilizando
la accion de habeas data— su rectificacion, actua-
lizacién o cancelaci6n de manera de proteger aque-
Ilos aspectos de la vida privada que estima que no
se deben revelar sin vulnerar el derecho.

En sintesis, y como una conclusion del anali-
sis verificado, podemos decir, siguiendo a Pérez
L ufio, que en nuestra época no es posible concebir
la intimidad reduciendo el concepto s6lo a un de-
recho garantista—status negativo— de defensafren-
te acualquier invasion externa e indebida de la es-
fera de la vida privada, sin considerarla al mismo
tiempo, como un derecho activo de control —status
positivo— sobre el flujo de informaciones que afec-
tan a cada sujeto.®4

No podemos pretender que el cambio de es-
cenario para este derecho, en atencién ala evolu-
Cion de las comunicaciones, su situacion se aseme-
jealo que eraen el pasado. Las transformaciones
deben encararse de manera tal, que los adelantos
tecnol 6gicos al canzados por la humanidad no ter-
minen constituyendo un arma destructiva del pro-
pio ser humano, sino que, por el contrario, posibi-
liten su pleno desarrollo personal en busca de su
felicidad. La sociedad informatizada no debe ir en
contra del individuo disolviendo su personalidad,
destruyendo a este ser Unico, irrepetible y tornarlo
en definitiva en un “hombre-masa” despojado de
su dignidad, imitando estereotipos artificialmente
creados, sin vidainterior —que es el espacio en que
sedesarrollay crece el ser humano—y movido sélo
por los impulsos dictados por la propaganday por
los medios de comunicacion masivos.

Como corolario al presente estudio podemos
expresar que, para una eficaz proteccion y respeto
de este derecho esencial, emanacion de la natura-
leza del ser humano y asentado en su dignidad, de-
biera estatuirse tal reconocimiento con rango de
norma fundamental como un derecho humano, de-
rivacion de la tutela de vida privada e intimidad
del individuo. Al proclamarlo asi laL ey Fundamen-
tal, es menester que acote los alcances de lo
informatico ubicando sus limites en un punto en
que su utilizacién no vulnere aguel espacio vital
de todo individuo, que debe ser respetado y prote-
gido de ataques exteriores. De otra forma, despro-
visto de tutela constitucional puede, bajo pretexto

64 ANTONIO ENRIQUE PEREZ LURO. “ Dere-
chos humanos, Estado de Derecho y Constitucion” ,
ob. cit., pag. 330.



68 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XI

de su regulacion legal, violentarse en su esencia e
ir asi, paulatinamente, reduciendo el @mbito de lo
privado hasta extremos inaceptables. Antes de de-
finir legalmente cudles podrian constituirse en
intromisiones indeseadas que vulneran la privaci-
dad, debe alcanzar el derecho una concrecion cons-
titucional mas precisa para otorgar proteccién ala
persona ante la amplia gama de artificios tecnol 6-
gicos e informaticos ideados que permiten desde
las sombras invadir laintimidad personal, atentan-
do en contra de uno de los atributos mas preciados
y esenciales del ser humano, asentado en su liber-
tad y dignidad. Su constitucionalizacion permite
delimitar el nicleo esencial del derecho de manera
que se le garantiza y protege ante cualquier ataque
que pudiera desnaturalizarlo, especialmente cuan-
do éste provenga de la labor del legislador que, al
pretender regularlo, termine afectandol o en su esen-
cia Ello no seraposible fijando constitucionalmen-
te el contenido esencial el que queda garantizado
por la tutela otorgada por la norma del articulo 19
N° 26 de la Ley Fundamental. El catdlogo de los
derechos humanos no esta cerrado; por el contra-
rio, con los avances de la cienciay de la tecnolo-
gia, se abren paso nuevos derechos que necesitan
de una concrecién constitucional para su adecuada
proteccion y su constitucionalizacién es necesaria
precisamente para garantizar su supervivencia.

Reconociendo el contenido social que ha ad-
quirido el derecho a la vida privada en compara-
cioén con sus primeras proclamaciones, no es me-
nos cierto que cada dia enfrenta nuevos peligros
ante el irrefrenable incremento experimentado por
lainformacion que justifica una preocupacion por
el respeto a ese circulo trazado alrededor del indi-
viduo y que no podemos permitir que sea traspasa-
do sin violentar su intimidad. Y ello es trascenden-
tal, pues no olvidemos algo tan simple como o es
el aserto de que, una vez develado lo secreto, en-
tramos en un camino sin retorno, pues es imposi-
blerestablecer laintimidad unavez que éstahasido
atropellada.
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