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Senor ANDRES BORDALI SALAMANCA
Director Instituto Derecho Publico
Presente

Senor Director:

Procedo a informar la Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, presentada por los estudiantes
senores MARIO ROMERO OBREQUE y EMILIANO SEGURA RAMIREZ, intitulada “La
proteccion de datos personales. Otro ambito de la proteccion a la vida privada.”

Los autores postulan que la proteccion de datos personales no esta necesariamente referida a
st se debe contar con acopios de datos relativos a la vida privada, sino que mas bien a que los que
administran esas bases de datos lo hagan adecuadamente de manera que los titulares de éstos puedan
controlarlos incluso incorporandose como derecho fundamental la autodeterminacion informatica.

Para este efecto, ademas de analizar el ambito de lo que comprenderia la vida privada, se
avocan al estudio de la Ley sobre Proteccion de Datos Personales, N° 19.628, la cual no regula sino
algunos aspectos del tema, y estiman que no otorga una garantia suficiente que proteja y evite los
abusos que afectan la intimidad y los datos personales de millones de personas. Se destaca que,
paradojicamente a su denominacion, la ley primeramente se ocupa de la proteccion de las empresas
administradoras de datos y no a sus titulares, es decir, protege mas bien el “negocio” del tratamiento
de datos. Por ello, plantean como hipétesis la cuestion de si la proteccion de datos por parte de la ley
constituiria una promesa incumplida y cuales podrian ser las soluciones al problema.

Con el fin de definir los diferentes tipos de datos y los distintos modelos de bases o bancos
de datos se analizan normas del Derecho Comparado, partiendo de la “privacy” norteamericana,
pasando por la “riservatezza” italiana, y llegando al derecho a la autodeterminacion informativa como
aporte interesante de la doctrina alemana. Se deja ver en nuestro sistema un vacio en cuanto no se ha
abordado directamente por la ley el tema sobre la propiedad de la informacion dejando en cierto
modo al ttular de los datos en situacion desmejorada frente a las poderosas empresas que se
“apropian” de estos datos y los manejan en su beneficio. En los capitulos IIT y IV se analizan
aspectos relevantes de la ley, tales como los derechos del titular de los datos, derechos de acceso,
oposicion, indemnizacion, la autoridad de control (Consejo para la Transparencia); y los mecanismos
contemplados en la ley para el efecto, entre los cuales esta una accion reconocida al titular —habeas
data- para ejercerla contra el responsable de la base de datos y, en su caso, recurrir al Juez de letras
con el proposito de hacer realidad sus derechos legalmente reconocidos.

Concluyen que en Chile no existe un desarrollo doctrinal adecuado sobre la materia y que la
ley referida -19.628- es deficitaria y que tiende mas bien a legitimar la comercializacion de datos de
millones de personas por parte de las empresas del rubro antes de dar una debida proteccion a los
titulares de dichos datos y ello debido fundamentalmente a que la ley no encara el problema de la
propiedad de los datos permitiendo que las empresa los hagan suyos como cosas disponibles para ser
apropiadas por cualquiera. Con ello dejan en claro los tesistas que se pierde el objetivo principal que
debi6 asumir la ley, de dar proteccion a la vida privada de las personas. Postulan los autores la
consagracion  constitucional del derecho a la autodeterminacion informativa y dar rango
constitucional a la accion de habeas data, para asi subsanar las deficiencias de la ley de manera que
rija en Chile, efectivamente, el derecho a la proteccion de la vida privada de las personas.

En conclusion la Memoria constituye, en opinion del informante, un efectivo e interesante
aporte al estudio de este tema de enorme trascendencia y actualidad y, por ello, merece la aprobacion
del profesor que suscribe quien, para todos los efectos reglamentarios la evalia con nota 6.0 (seis
punto cero). Sin otro particular, le saluda muy atcnta?cm al senor Director,

'/, S
ALFONSO BANDA VERGARA
Profesor de Derecho Constitucional
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INTRODUCCION.-

Los derechos fundamentales segun como hoy los conocemos surgieron a principios
del siglo XVIII; la semilla fue sembrada por los movimientos independentistas de las
colonias inglesas en Norteamérica y por la Revolucién Francesa. Sin embargo, estos dos
hechos historicos no aludieron en sus reivindicaciones a la proteccion a la vida privada por
no existir en aquel tiempo reales amenazas que merecieren la imposicion de medidas
especiales, vale decir, este derecho no formo parte de la primera generacion de libertades

que fueron exigidas a los detentadores del poder politico de aquel tiempo.'

En la segunda mitad del siglo XIX, con el desarrollo de tecnologias capaces de
capturar imagenes y de efectuar comunicaciones a la larga distancia (fotografia y telégrafo)
comenzo a tomar fuerza la discusion en torno a la proteccion de la vida privada contra

intromisiones no autorizadas por parte de terceros.

Un momento determinante en esta evolucion fue la aparicion del célebre articulo
titulado “Right to Privacy”, publicado en 1890 en la Harvard Law Review. Dicho trabajo,
obra de los juristas Louis Brandeais y Samuel Warren, marco el inicio de la discusion sobre
lo que para el mundo anglosajoén es el derecho a la privacidad, y que para paises como los
nuestros, mas vinculados a la tradicion juridica de Europa continental seria el derecho a la
vida privada o el derecho a la intimidad. Su desarrollo estuvo ligado al gran auge que tuvo
en Norteamérica desde finales del siglo XIX y hasta hoy la actividad periodistica, esto
potenciado por el nacimiento de los principales medios de informacion escritos de Estados
Unidos como el Washintong Post o el New York Times. La aparicion de tales medios,
irrumpiendo en la intimidad de politicos, artistas y personas con figuracién social hizo
necesario el desarrollo de una contencion a los abusos que en nombre de la libertad de

expresion se estaban cometiendo.

" La division de los derechos humanos en tres generaciones fue concebida por primera vez por Karel Vasak en
1979. Cada una se asocia a uno de los grandes valores proclamados en la Revolucién Francesa: libertad,
igualdad, fraternidad. Los derechos de primera generacién son los derechos civiles y politicos, vinculados
con el principio de libertad. Generalmente se consideran derechos de defensa o negativos, que exigen de los
poderes publicos su inhibicion y no injerencia en la esfera privada. Por su parte, los derechos de segunda
generacion son los derechos econdmicos, sociales y culturales, que estan vinculados con el principio de
igualdad. Exigen para su realizacion efectiva de la intervencion de los poderes publicos, a través de
prestaciones y servicios publicos. Existe cierta contradiccion entre los derechos contra el Estado (primera
generacion) y los derechos sobre el Estado (segunda generacion). Los defensores de los derechos civiles y
politicos califican frecuentemente a los derechos econdmicos, sociales y culturales como falsos derechos, ya
que el Estado no puede satisfacerlos mas que imponiendo a otros su realizacion, lo que para éstos supondria
una violacion de derechos de primera generacion. Finalmente, la tercera generacion de derechos, surgida en
la doctrina en los afios 1980, se vincula con la solidaridad. Los unifica su incidencia en la vida de todos, a
escala universal, por lo que precisan para su realizacion una serie de esfuerzos y cooperaciones en un nivel
planetario. Normalmente se incluyen en ella derechos heterogéneos como el derecho a la paz, a la calidad de
vida o las garantias frente a la manipulacidén genética, aunque diferentes juristas asocian estos derechos a otras
generaciones: por ejemplo, mientras que para Vallespin Pérez la proteccion contra la manipulacion genética
seria un derecho de cuarta generacion, para Roberto Gonzalez Alvarez es una manifestacion, ante nuevas
amenazas, de derechos de primera generacion como el derecho a la vida, la libertad y la integridad fisica.
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En el presente el gran desafio para la proteccion de la vida privada viene dado por el
enorme desarrollo de la tecnologia, sobre todo de la informatica, con la que se puede
vigilar, interferir o asegurar cada ambito de la vida moderna, lo que unido a la creacion de
grandes bases de datos que contienen todo tipo de informacion respecto de antecedentes
personales, comerciales e incluso familiares de un individuo, parecieran conspirar contra un
ambito minimo de privacidad al que toda persona puede legitimamente aspirar, ambito el
cual es considerado por algunos como un derecho humano equiparable a la vida y a la
libertad personal, todo lo cual ha hecho necesario legislar con respecto a las
telecomunicaciones o al uso de la informatica, ello por cuanto existe la posibilidad técnica
de proteger, compartir o difundir una masa de informacioén que nunca antes habia estado al

alcance de todas las personas.

La creacion de grandes bases de datos personales se encuentra totalmente justificada
en el mundo moderno, toda vez que la informacidon que ellas contienen hacen posible la
toma de decisiones por parte de la autoridad gubernamental en los mas diversos ambitos
(politicas medioambientales, de control financiero, tributario, policiales, inmigratorios,
aduaneros, de control demografico, etc.). Lo mismo en el caso de la empresa privada, la
necesidad de contar con informacion completa, sectorizada y actualizada, es una poderosa
herramienta en la implementacién de estrategias de comercializacion, volumenes de
produccion, lugares y sectores en donde invertir, etc. De esta forma, la problematica actual
no esta dada por la pregunta de si es 0 no necesario contar con acopios de datos referentes a
aspectos de la vida privada de las personas, sino en la obligacion de cada uno de los
administradores de estas bases de datos de no darle el tratamiento de bienes mostrencos,
esto es, un bien sin duefio que se compra y vende al margen de la voluntad de los titulares
de los datos que contienen. Esto significa que nosotros, los titulares, sepamos en manos de
quién o de quiénes se encuentra la informacion que atafie a nuestra situacion patrimonial,
vida familiar, habitos de vida, gustos, en fin la amplia gama de aspectos que forman nuestra
cotidianeidad, y junto a ello poder exigir que tal informacion no salga de nuestro control y
poder decidir respecto al destino que se le dara a tales antecedentes o, por lo menos, poder

imponernos siempre de su ubicacion.

Se ha dicho que “el abuso de las posibilidades computacionales constituye la
amenaza por excelencia contra la intimidad, porque detentindose un enorme ctimulo de
datos y cruzédndose telematicamente datos personales o nominativos puede obtenerse un
perfil de las personas cuyos antecedentes son procesados. Esta imagen inmaterial debe ser
resguardada porque puede ser creada errada o dolosamente y s6lo con fines de lucro, lo que
eventualmente se traducird en discriminaciones, en la imposibilidad de ejercer algin

derecho, o en la pérdida de algin beneficio” >

? Articulo innominado aparecido en el sitio web www.habeasdata.org, en julio de 2008.



http://www.habeasdata.org/

Estamos en el contexto de un conflicto que se presenta entre dos garantias
individuales y de rango constitucional. A saber, por un lado el derecho a la intimidad, y por

otro el derecho ejercer una actividad licita, como es el tratamiento de datos personales.

En cuanto a qué entender por intimidad, existen posturas que casi podriamos decir
que son antagonicas. Para algunos es una creacion del Estado mediante la ley, es decir se
configura por un acto de autoridad.®> Eso implica que puede modificarse y que, en cada
caso, debe darse una justificacidon, o sea debe explicarse por qué razén esa materia no es
objeto de interés publico de modo que los particulares pueden decidir al respecto con entera
libertad. Para otros la proteccion a la vida privada, el respeto a la intimidad, son derechos
humanos equiparables a la libertad personal y a la seguridad individual, por ende anteriores
y superiores al ordenamiento juridico positivo, por lo que este ordenamiento sélo debe

reconocerlos y regular su ejercicio.

Sea cual sea la opcion que se tome con respecto a la génesis de estos derechos el
punto a clarificar es cudles son los espacios o esferas que consideraremos dentro de lo
publico o privado; para los efectos de este trabajo, qué datos son de cardcter privado y
cuales podriamos considerar del libre acceso de quién se interese en averiguarlos. Una
distincién entre privacidad e intimidad se hace, para efectos de metodologia, algo
indispensable. Por otra parte, ninguna decisidon, ningtin espacio es absolutamente privado en
el sentido de estar por completo, en todo momento, bajo todo punto de vista fuera del
escrutinio publico. La funcion de la ley es restringir y delimitar las circunstancias en que
estd justificada la intervencion, ya sea de la autoridad estatal, ya sea de particulares. Por
ejemplo, lo que cada quien decide hacer en su domicilio es asunto privado o la forma en
que cada quien decida organizar su vida familiar es asunto privado, a menos que haya
violencia: en ese caso, para proteger a las victimas de maltrato, la autoridad tiene el derecho
y la obligacién de intervenir, situacion que motivé la entrada en vigor de Ley N° 19.325, la

primera Ley de Violencia Intrafamiliar en Chile.

Todas estas consideraciones motivaron la dictacion de la Ley N° 19.628, ley que
tuvo su origen en una mociodn presentada ante el Senado con fecha 5 de enero de 1993, y
tenia por propdsito llenar un vacio manifiesto en el ordenamiento juridico chileno mediante
el otorgamiento de una adecuada proteccion al derecho de la vida privada de las personas
ante eventuales intromisiones ilegitimas. Este objetivo tan ambicioso motivo que el texto
fuera sometido a largas discusiones y cambios en cada uno de los tramites constitucionales
que debid superar tanto ante el Senado como en la Camara de Diputados. Finalmente, y con
el objeto de superar las divergencias entre el Senado y la Cdmara de Diputados, se forméd

una Comision Mixta integrada por miembros de cada una de las camaras.

3 Escalante Gonzalbo Fernando, “El Derecho a la Privacidad”, Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica, México, afio 2004.



El texto aprobado se limit6 a regular uno de los aspectos de la proteccion de la vida
privada, como lo es el tratamiento que los organismos publicos y los particulares efectuen
de los datos de caracter personal almacenados en registros o bancos de datos sean estos de
caracter automatizado o no. La aspiracion de regular el fendémeno de la proteccion de la
vida privada como un todo, tuvo una vez mas que ser pospuesta. Este es el motivo por el
cual la Ley se denomina "Sobre Proteccion de la Vida Privada", cuando realmente s6lo

regula un aspecto de tal importante materia.

Si bien en el proyecto original se tomaron como parametros orientadores los
principales criterios esbozados por el derecho comparado y los tratados y convenciones
internacionales, pareciera ser que a medida que la discusion de la Ley se fue desarrollando,
la injerencia de la derogada Ley Organica espafola de 29 de octubre de 1992, Sobre

Regulacion de Tratamiento Automatizado de Datos, fue cada vez mayor.

La ley 19.628 sobre proteccion a la vida privada, que fue constantemente postergada
debido a las presiones efectuadas por diversos sectores, vino a llenar un vacio legislativo
que a lo menos debid ser satisfecho 10 afios antes de su entrada en vigencia. Dichas
tensiones, que rodearon su tramitacion legislativa, se manifiestan con fuerza en algunos
temas delicados como es el tema de la propiedad de los datos, tema que abordaremos en el

Capitulo II de este trabajo.

Como una primera aproximacion a esta materia debemos decir que el vacio
destinado a llenar por la ley so6lo lo ha sido en parte y de manera imperfecta, toda vez que
como dijimos al comienzo se utilizd6 como modelo una normativa europea que ya habia sido
superada en el momento que fue tomada como referencia. Como muestra de esta
imperfeccion tenemos la noticia que suministraron hace un tiempo algunos medios de
comunicacion referente a que en Internet se estaban transando bases de datos con
antecedentes personales de mas de seis millones de chilenos, sin su consentimiento; ello es
un reflejo palmario que esta realidad esta golpeando con fuerza a nuestra puerta y poniendo

a prueba a la legislacion en este aspecto.”

La situacion descrita anteriormente, asi como otras similares, nos llevan a pensar
que nuestra legislacion actual sobre proteccion a la vida privada y a los datos de caracter
personal, Ley N° 19.628, no es salvaguarda suficiente para evitar abusos e intromisiones en
la intimidad y los datos personales, que se trata de una normativa deficitaria a la cual hay
que introducir rectificaciones, ya que como producto legal siempre sera superado por la

realidad.

Sobre este punto hemos de sefalar que la discusion parlamentaria que rode6 a la

tramitacion de la ley estuvo muy contaminada por factores exdgenos que en lugar de

* Noticia aparecida en el la edicion El Mercurio on line, Domingo 11 de Mayo, 2008.



enriquecer el debate legislativo ayudaron a empobrecerlo. En efecto, durante la tramitacion
del proyecto de ley que concluyd con la dictacion de la Ley N° 19.628 se observa la
influencia de un lobby ejercido sin ambages por las empresas y organismos particulares que
a la época administraban las bases de datos con informacién de personas naturales. Este
lobby castré en gran medida lo que podria haber sido una legislacion moderna y que
efectivamente cumpliera con la finalidad que prometia, esto es, proteger los derechos de los
titulares de datos de los posibles abusos que se cometieran durante el proceso de recogida y

tratamiento de sus datos personales.

Como ejemplo de lo expuesto anteriormente podemos mencionar algo que para la
doctrina ha resultado toda una paradoja, que el primer derecho consagrado en la ley resulta
ser el que tiene toda persona para efectuar el tratamiento de datos personales. Resulta muy
contradictorio que la ley comience protegiendo en su art.1° a aquellos que en teoria resultan
ser la parte fuerte de la relacion juridica, las empresas administradoras de datos y no a quien

se supone es la parte mas débil en dicha relacion, los titulares de datos.

La influencia de este lobby, unido al poco conocimiento que del tema demostraron
tener nuestros legisladores dio como resultado un producto normativo de sélo regular
factura, mas preocupado de regularizar y amparar el negocio de tratamiento de datos
personales por parte de empresas dedicadas a dicha actividad que de ser un verdadero

amparo para los titulares de datos que sientan que su intimidad est4 siendo conculcada.

Por lo senalado estimamos que nuestra legislacion en materia de proteccion de datos
personales debe ser revisada a la brevedad, actualizdndola y librandola de los ripios que en
su génesis se manifestaron. Nos planteamos como objetivo del presente trabajo dar una
visién de amplio espectro sobre el tema de la proteccion de datos (evolucion de ciertos
conceptos como autodeterminacidn informativa, habeas data y otros), para posteriormente
aterrizar en nuestra legislacion y ver en concreto que la proteccion efectiva de los datos
personales es una promesa aun incumplida, para finalizar haremos un analisis de las
posibles soluciones que se han dado al respecto. A fin de cumplir con los objetivos

planteados dividiremos el presente estudio en cinco capitulos:

En el capitulo primero veremos el nucleo del sistema, los datos personales. La
definiciéon que da nuestra ley sobre el punto, que ha sido catalogada por la doctrina como

acertada. También haremos un esbozo de sus tipos y clases.

En el capitulo segundo estudiaremos la propiedad de la informacion. Aqui haremos
mencion a un tema que nuestra ley no abordd de manera directa y que ha suscitado
controversia, este es el tema de la propiedad de los datos, a quién pertenecen los mismos,
sefalaremos la opinion de algunos destacados tratadistas y manifestaremos cudles son las

tendencias que en derecho comparado se siguen.



En el capitulo tercero revisaremos los principales aspectos de la Ley N° 19.628, su
ambito de aplicacion, principios que la rigen, principales derechos que se consagran,
reglamento, asi como la reciente autoridad de control creada por la ley de acceso a la

informacion: El Consejo para la Transparencia.

En el capitulo cuarto analizaremos la proteccion de datos personales. Aqui veremos
los mecanismos que nuestra ley consagra para cautelar la proteccion de datos, ello nos

llevara a analizar el instrumento del Habeas Data.

Finalmente en el capitulo quinto expondremos las conclusiones finales a las que
hemos arribado con este trabajo, asi como también expondremos algunas ideas sefialadas
por nuestra doctrina para reforzar la precaria arquitectura legal de nuestro ordenamiento

juridico en esta materia.



CAPITULO I: LOS DATOS DE CARACTER PERSONAL.

Comenzaremos este trabajo analizando el elemento basico objeto de proteccion
legal, cual es el llamado dato, el nucleo base de todo el sistema. Veremos algunos

conceptos y esquematizaciones.
1.- Determinacion del vocablo “dato”.

El objeto ultimo de proteccion son los datos de caracter personal. Conceptualmente,
un dato es un antecedente que da cuenta de un hecho o de una caracteristica determinada. El
conjunto organizado de datos constituyen informacién y, socioldégicamente hablando, un

nuevo bien econémico de alto valor y una forma de poder.’

Un dato es personal o nominativo cuando permite identificar cualquier caracteristica
de una persona para relacionarse en sociedad, por ejemplo al consignarse en una guia de
teléfonos datos generales o cuando son de mayor importancia o sensibilidad como ocurre
con la filiacion politica, el credo religioso que se profesa, los antecedentes laborales, la

situacion de salud, la mayor o menor riqueza, etc.
2.- Las Bases o Bancos de Datos.

Nuestra Ley N° 19.628 entiende como registro o base de datos a “un conjunto
organizado de datos de caracter personal, sea automatizado o no y cualquiera sea la forma
0 modalidad de su creacion u organizacion, que permita relacionar los datos entre si, asi

como realizar todo tipo de tratamiento de datos”.

Se ha criticado la sinonimia que hace la ley entre las expresiones registro y base de
datos, ya que la voz “registros” denota un conjunto organizado de datos de caricter
personal, en cambio los “bancos de datos” imponen un concepto mas especializado que
comprende a un fondo comun de datos, caracteristica que comparte con los registros, pero
que se diferencia de ellos porque son accesibles a varios usuarios. Es en este ultimo sentido

en el que parecen haber sido tomados los registros que se tratan en este cuerpo legal.®

Al decir “automatizado o no” hace alusién a lo que en derecho comparado es una
distincion entre dos tipos de base de datos: Los registros de datos personales
automatizados, que son aquellos organizados a partir de bases de datos, y los registros
manuales que no utilizan en su elaboracién bases de datos. Estimamos que este distingo

resulta todo un acierto, en el sentido que limitar la definicién al soporte automatizado

> Jijena Leiva, Renato, “Ley Chilena De Proteccion de Datos Personales. Una vision critica desde el punto de
vista de los intereses protegidos”, cuadernos de extension juridica, Universidad de los Andes N° 5, afio 2001,
pagina 86.

® Mendoza Zuiiiga, Ramiro Alfonso, “Régimen de los bancos de datos de organismos publicos. Una
aproximacion del Derecho Administrativo a la Ley Sobre Proteccion a la Vida Privada”, cuadernos de
extension juridica, Universidad de los Andes, N° 5, afio 2001, paginas 131 a 152



habria sido lo mas logico, pero que sin duda hubiese resultado un gran error, ya que
constrefiir la aplicacion de la ley al soporte informatico y dejar sin regulacién el basto
campo de los soporte no informdticos habria motivado una explosion de registros manuales

provocando quizé una involucion tecnologica.

A nivel comparado, para hacer referencia a los sistemas de documentacidon
informatica, se utilizan las expresiones: “bancos de datos” (data bank) y “base de datos”

(data base).

Para diferenciarlas se dice que las bases de datos se refieren a sistemas de
documentacién que operan con titulos o referencias. En cambio los bancos de datos

almacenan textos o documentos.

También se ha dicho, en un afan diferenciador, que la expresion base de datos es
propia del lenguaje técnico informdtico y hace referencia al conjunto de programas
dirigidos a organizar la documentacion, mientras que bancos de datos seria la expresion
propia del lenguaje de las ciencias sociales y del derecho que aludirian al conjunto de
informaciones pertenecientes a estos campos y que se hallarian organizadas en una o varias

bases de datos.’

Sin embargo el hecho que en inglés la abreviatura DB sirva para hacer referencia
indistintamente a Data Banks y a Data Base, ha determinado un uso indiferenciado de

ambas expresiones.

Suelen distinguirse tres grandes modelos de bases o bancos de datos:

a).- Bases de datos jerarquicas (hierarchical data base), en las que los datos estan
organizados por relaciones de jerarquia que pueden representarse de forma arborescente a

partir de una raiz comun;

b).- Bases de datos reticulares (reticular data base o network data), en que las distintas

informaciones se organizan a través de una pluralidad de puntos de acceso;

c¢).- Bases de datos relacionales (relational data bases), en la que los datos se estructuran
sistematicamente en relaciones homogéneas que permiten al usuario seleccionarlas y
adaptarlas a sus necesidades operativas. Se trata de un tipo de base de datos o sistema de
administraciéon de bases de datos, que almacena la informacidon en varias tablas (filas y

columnas de datos) o ficheros independientes y realiza busquedas que permiten relacionar

" Pérez Luiio, Antonio — Enrique, “Ensayos sobre Informatica Juridica”, Biblioteca de ética, filosofia del
derecho y politica, Madrid, Espafia, Segunda Edicion, afio 2001, pagina 54.



datos que han sido almacenados en mds de una tabla. El término fue acufiado en 1970 por el

investigador britanico Edgar F. Codd.®
3.- La Evolucion de la Proteccion de Datos.

En la actualidad, los sistemas informaticos son hdbiles para el tratamiento
automatizado de la informacion, tanto textual como de imagenes y sonido, en volumenes
que hasta hace muy poco tiempo no parecian posibles. Esto ha permitido la creaciéon de
grandes ficheros estructurados en que se almacenan dichos documentos, los que son
susceptibles de ser relacionados y consultados facilmente a través de procedimientos

especificos y que, por supuesto, es la logica que esta detras de las bases de datos personales.

Pues bien, estos fondos documentales perfectamente pueden crearse para almacenar
datos referidos a la persona y emplearse para detectar ciertos perfiles, a fin de tomar una
determinada posicion frente ésta, lo que resulta altamente peligroso por cuanto puede
acarrear, como lo demuestra la experiencia histdrica, discriminaciones arbitrarias respecto
del titular de la informacion. Baste sefialar como brutal ejemplo de lo anterior las
tabulaciones de datos que se hicieron en la Alemania nazi, gracias a la tecnologia que les
proporcionaba IBM, respecto de las familias judias, su composicion, relaciones parentales,

y mas importante aun, sus direcciones particulares.

Sin embargo, hoy en dia las necesidades de informacidn acerca de las personas
recorren practicamente todos los sectores de la sociedad, y ya se reconoce que la libre
circulacion de los datos personales es un imperativo no soélo para el desarrollo de la nueva
economia, sino ademas para el funcionamiento del sistema democratico, lo que no debe
hacernos olvidar los peligros que ello conlleva, sobre todo si consideramos las regresiones
democraticas de los ultimos afios y el auge del poder de observacion de las corporaciones
privadas, esto deriva en que la informacion personal sea un bien muy codiciado por estos
entes, sobre todo en lo que dice relacion con companias de seguros, empresas de
colocaciones, empleadores en general y, desde luego, por el principal tenedor de datos del

pais: el Estado.
Especialmente preclaro ha sido al respecto Reg Whitaker, quien ha dicho:

“Los augurios respecto del control gubernamental de las bases de datos se hacen ain mas
sombrios con el desarrollo cada vez mas importante de conexiones mediante interfaz con el
sector privado, lo que conlleva diversas transferencias de datos. Ericsson y Haggerty, por
ejemplo, concluyen, tras su investigacion sobre la institucion policial, que la cantidad de

informacion que entra en sus bases de datos, asi como la velocidad de acceso a las mismas,

¥ Edgar Frank Codd, (1923-2003), cientifico informatico inglés conocido como el padre de la teoria de bases
de datos relacionales. En la década de los afios 60 y 70 trabajé en sus teorias sobre modelado de datos,
publicando “A Relational Model Of Data For Shared” en 1970 (un modelo relacional de datos para grandes
bancos de datos compartidos).
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han transformado su naturaleza: de ser uno de los servicios mas reservados del gobierno
ha pasado a convertirse, gracias a las nuevas tecnologias, en un servicio de informacién
para instituciones como las compafiias de seguros, las mutuales de salud u otros servicios

de asistencia social. “El interés comin que comparten tanto la policia como estas

organizaciones privadas consiste en la eliminacién del riesgo .’

En la Sociedad de la Informacion uno de los temas fundamentales ha sido la
implementacion de sistemas de identificacion, como es el caso de los controvertidos
numeros unicos de identificacion personal y otro, mas controvertido aun e incluso
repudiado en el mundo nordico, son los sistemas biométricos, no obstante su promocion

. . . . . . . r . 1
como “sistemas infalibles de identificacion”, desde el punto de vista de la técnica.'

El tema es de suyo complejo sobre todo si consideramos que la llamada eficiencia
administrativa y las exigencias del Estado Democratico de Derecho nos llaman a
perfeccionar estos sistemas de individualizacion, pues aunque se conciba al aparato publico
como un entramado de recursos materiales y humanos al servicio de la persona, no es
legitimo que se llegue a establecer un sistema que en definitiva comprometa en su esencia

al derecho a la autodeterminacion.

Esta afirmacion es consecuente con lo que dispone el articulo 29, N°s 2 y 3, y el

articulo 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.'!

Asi, la premisa que tendremos presente en este desarrollo tedrico es que en nuestros
dias el derecho a la proteccion de los datos personales se presenta como un elemento
esencial para el libre desarrollo de la personalidad en las sociedades democraticas; sin
embargo, para llegar a dicha conclusion ha tenido que pasar mucho agua bajo el puente y
producirse el nacimiento, desarrollo y muerte de muchos conceptos que han influido en la
evolucion de la proteccion de datos. Por ello daremos un repaso a dichos conceptos, desde
los primeros pasos o esbozos, hasta las ultimas construcciones tedricas que se ha creando en

las distintas épocas y lugares.

A).- Los Primeros Pasos: La “Privacy” Norteamérica. El derecho a la proteccion de

datos personales ha recorrido un largo camino hasta adquirir la forma que hoy conocemos,

° Whitaker, Reg, “El Fin de la Privacidad”. Editorial Paidds, Barcelona, afio 1999, pagina 159.

12 Se entiende por sistemas biométricos a un sistema automatizado que realiza labores de biometria, esto es,
un sistema que fundamenta sus decisiones de reconocimiento mediante caracteristicas reconocibles o
verificables de manera automatica. Una de las técnicas biométricas mas maduras y confiables es el
reconocimiento de huellas dactilares.

" Art.29 “N° 2 En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estara solamente
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de
los derechos y libertades de los demads, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden publico y del
bienestar general en una sociedad democratica. N°3 Estos derechos y libertades no podran, en ningun caso,
ser ejercidos en oposicion a los propositos y principios de las Naciones Unidas.”

Art. 30 “Nada en la presente Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al
Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresion de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta declaracion.”
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siendo una de las primeras formulas juridicas para protegerse de los embates de la
informatica el buscar refugio en la antigua institucion de Derecho norteamericano conocida
como privacy, cuyos origenes se remontan, dijimos, a la formulaciéon hecha por Louis
Dembitz Brandeis y Samuel Dennis Warren, la cual elaboraron a partir de precedentes
jurisprudenciales y publicaron como “The Right of Privacy”; esto es, un derecho
concebido como "the right to be let alone", el “derecho a estar solo”, a no ser molestado, lo
que lleva aparejado como consecuencia la negacién de la posibilidad de controlar la
informacion que pertenece a la persona por el hecho de emanar o referirse a ella. Su tesis
obedece a una construccion ius privatista de las garantias personales, que desarrollo su
argumentacion a partir del derecho de propiedad (property), especificamente de un atributo
de los derechos de autor (copyright) como es el derecho moral al inédito, esto es a no

publicar sus obras o, en este caso, actuaciones.

Pero, aunque la privacy es la formula que satisfizo al Derecho norteamericano para
enfrentar la capacidad invasiva de las tecnologias, la realidad es que es un concepto que en
origen no tiene relacion alguna con la informatica, si no que fue ideado en el siglo XIX
como un escudo o limite a la intromision de los periddicos y la prensa en general en la vida

12
de las personas.

B).- La recepcion en el sistema continental europeo y los errores de transmision. Como
ya hemos visto, ante la irrupcion del fenomeno tecnologico el sistema norteamericano echo
mano de una institucién juridica antigua y flexible que le cubria los supuestos que requeria

proteger.

Por el contrario, los sistemas de derecho continental europeo no poseian ninguna
figura semejante, con lo que se inicia una larga peregrinacion en busca de la solucion
adecuada, siendo una de las primeras reacciones el fallido intento de “importar” el derecho

a la vida privada.

Con todo, el sistema continental europeo manejaba dos conceptos fuertemente
enraizados, como son la intimidad y la “riservatezza” (reserva). En su momento se vio
como la solucién mas sencilla el equiparar intimidad y reserva con privacidad, la cual
parecia lo suficiente elastica y amplia como para servir a este fin. Pero tanto la intimidad
como la reserva tienen una naturaleza diferente: son conceptos definibles a priori y
determinados, pues intimidad es la zona espiritual intima (interna) de una persona y la

reserva es “el modo de ser de la persona que consiste en la exclusion de los otros del

12 Especificamente el articulo nace como una forma de reacciéon de Samuel D. Warren, famoso personaje de la
vida social y politica norteamericana casado con la hija de un senador, cuya vida disipada era el comidillo de
los periodicos de la época.
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conocimiento de cuanto se refiere a la persona misma” (tomada de Guido Alpa, Novissimo

Digesto Italiano)."?

Los términos intimidad y privacidad cuentan con gran similitud, pero en la teoria
son diferentes. Por un lado tenemos la intimidad, que se refiere al espacio donde se
desenvuelven las caracteristicas mas reservadas de la vida de un ciudadano (singularmente
su domicilio- entendido como cualquier lugar donde viva, no solamente su departamento o
casa, sino también una habitacion de hotel o una caravana- y sus comunicaciones). Por otro
lado, aparece el vocablo privacidad, mucho mas amplio que el anterior, que agrupa a
aspectos segmentados de la vida de un individuo sin significacién especial, pero que
agrupados, contrastados y analizados en su conjunto nos permiten obtener con detalle un

perfil muy concreto de su personalidad que también ha de permanecer protegido."

Lo privado tiene una definicién objetiva, que se estipula en la ley; lo intimo es
siempre relativo, se refiere al circulo de personas que de manera natural tiene conocimiento
de nuestra vida y nuestras decisiones; un circulo que puede ser mas o menos extenso, segun

c ey .15
el caso, y carece de definicion legal precisa.

Segun el diccionario de la RAE, por intimidad se debe entender una “zona
espiritual intima reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia”.
Segun la misma fuente, privacidad es el “a4mbito de la vida privada que se tiene derecho a
proteger de cualquier intromision”. Este término, aiin calificado de barbarismo por parte de
la doctrina (ya que proviene de la expresion inglesa privacy), no aparece en nuestro
diccionario hasta 2001, asi algunos opinan que no es mas que un anglicismo que crea
confusion en este ambito de lo privado. Sin embargo, lo que ocurre es que, sin dejar de
movernos en la esfera mas intima de una persona, nos encontramos con dos términos que

presentan distintas connotaciones.

La intimidad es de estos dos conceptos el que tiene un alcance menor, pero mas
gravoso si se quiere. Es decir, el derecho a la intimidad protege la parte mas intima de una
persona, esto es, esa esfera personal que define qué es y qué no es privado. Dicho de otra
forma, hablar de intimidad es hablar de sentimientos, de creencias (politicas, religiosas),
pensamientos o de una informaciéon —como la clinica o la relativa a la vida sexual- cuya
difusion puede producir ciertas reservas al individuo. Se trata en definitiva de aquellos

datos que bajo ninguna circunstancia proporcionaria un individuo de manera libre y

consciente. Partiendo de este punto, nacen derechos como la inviolabilidad de las

13 Reusser Monsalvez, Carlos, “Privacy, Risarvatessa, Intimidad y Autodeterminacion Informativa”, Apuntes
para la discusion. Foro Digital, afio 2001, pagina 9.

1 “Secreto de las comunicaciones”. Microsoft ® Student 2008 [DVD] Microsoft Corporation, afio 2007.

15 Fernando Escalante Gonzalbo, “Derecho a la Privacidad”, Instituto Federal de Acceso a la Informacion
Publica, Méjico, Primera Edicion, Marzo de 2004, pagina 23.
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comunicaciones o ¢l derecho a la propia imagen, ambos muy relacionados con la parte

mas privada de la psique del individuo.

La privacidad, por su parte, es un término mas amplio: se refiere a aquella parte del
individuo que va mas alld de lo intimo, esto es, informacion que tomada por si misma
puede no ser relevante, pero que analizada en un momento o contexto concretos puede

llevarnos a la construccion de un perfil muy fiable del individuo. Asi, si al hablar de

intimidad poniamos como ejemplos los sentimientos o creencias, podriamos ilustrar el
concepto de privacidad con los libros que se consultan, las peliculas que se arriendan, las
asociaciones a las que se pertenece, etc. Por si solos, estos datos no tienen excesivo valor;
ahora bien, tomados en conjunto, en un ambiente determinado, pueden hablarnos de los
gustos del individuo, de sus preocupaciones o necesidades. En cualquier caso, sin llegar a
esa zona reservada que define la intimidad. Podriamos concluir que los asuntos intimos son
privados, pero que no todos los asuntos privados son intimos. Hecha esta distincion, es el

momento en el que entra en juego el derecho a la proteccion de datos de caracter personal.

(Por qué se intentd asimilar los conceptos de privacidad, reserva e intimidad?
Porque los ordenamientos juridicos continentales no tenian formas de proteccion de los

datos de las personas frente a los sistemas automatizados de procesamiento.

C).- La “Riservatezza” Italiana. En Italia no existe un concepto equivalente al
norteamericano privacy, es decir, no existe una palabra italiana que abarque tal variedad y
complejidad de contenidos. Asi el concepto de privacy fue entusiastamente acogido en este
medio, no por pura y simple conviccidn, si no por que cuando se descubren los peligros de
la acumulacion de datos para los derechos fundamentales y su falta de prevision
constitucional, se ve en esta institucion una efectiva herramienta para cubrir el vacio
existente en la proteccion de datos. Y la toman literalmente, pero transformandola:
entienden que privacy se refiere sélo a la proteccion de derechos frente a la informatica y el
resto de los contenidos se subsumen en los derechos fundamentales correspondientes al

sistema continental europeo.

Concientes de la problematica que implica otorgarles a instituciones juridicas
nombres que no les corresponden, autores italianos, como Mario Losano, han abogado por

.y , . . . cr 16
la creacion de términos singulares como “privatezza”, pero con poca recepcion.

Doctrinariamente también se trabajé en Italia la opcion de considerar que la
proteccion de los individuos ante las bases de datos esta amparada por tratarse de una de las
manifestaciones de la riservatezza. Pero ya dijimos que la reserva era una forma de sustraer
informacion del conocimiento de otros ;jentonces como cubrir a los datos que ya estaban

fuera de ese ambito? Pues, dicen unos, hay que ampliarla, superando sus restricciones y

16 Reusser Monsalvez, Carlos, Op. Cit.
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contemplandola desde una perspectiva abierta que llegue a entenderla como el control por
parte de las personas de las informaciones que han dejado de pertenecer a su ambito mas

reservado.

Lo que reconoce claramente el derecho italiano son varias formas concretas de la
“reserva”, como el domicilio, las comunicaciones y algunos aspectos de la libertad y del
pensamiento como derechos inviolables, cuya defensa se organiza con criterios negativos,

pero no existe un derecho constitucional a la riservatezza que proteja de forma global todas

las facetas privadas de la persona y ello ain cuando la interpretaramos:
a).- Con un sentido amplio que cubra la proteccion de datos personales, y
b).- Que esta proteccidn se pueda invocar constitucionalmente,

La reserva igualmente no nos serviria, por que esta institucion concede una tutela
represiva y sancionatoria, es decir, posterior a la lesion, en cambio la proteccion de datos

lo que se busca es una tutela preventiva dirigida a evitar la posibilidad de la lesién.'’

D).- La Via Europea Principal: La Intimidad. En general, el derecho europeo no inicia la
construccion de un sistema de proteccion de datos a partir de la reserva, si no que a partir
del derecho a la intimidad, del derecho al honor y a la propia imagen, temas que fueron
cobrando progresiva relevancia, atendido el avance del desarrollo tecnoldgico y su

capacidad invadir diversos ambitos de la vida.

De hecho es esta corriente la que da lugar a las primeras manifestaciones normativas
de la proteccion de datos, ya en 1981, a través del Convenio 108 del Consejo de Europa
para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal, se reconoce expresamente la necesidad de garantizar la
intimidad de las personas “teniendo en cuenta la intensificacion de la circulacion a través de
las fronteras de los datos personales que son objeto de tratamientos automatizados” y en el
plano doctrinal, en 1982, el profesor FROSINI nos evidenciaba como problemas asociados
a la propia imagen en el avance de las tecnologias: "la reproduccion de la imagen,
interferencias telefonicas, transmision y recepcion de programas televisivos, control sobre
las opiniones religiosas o politicas de los sibditos, etc.”'®

Contra lo que pueda sostenerse respecto de esta época, estimamos que ya el
Convenio 108 sienta las bases que permiten zanjar la cuestion de que las garantias
fundamentales que se buscan proteger van mds alla de la intimidad, al indicar en su

exposicion de motivos respecto de la proteccion de datos, que:

7 Esto porque se dice que una vez producida la lesién ésta ya no puede ser reparada de ninguna forma y
cualquier indemnizacién o reparacidén que se verifique se tornaria ineficaz.
18 Frosini, Vittorio, “Cibernética, Derecho y Sociedad”, Editorial Tecnos, Madrid 1982.
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“El presente Convenio tiene por objeto reforzar la proteccion de datos, es decir, la
proteccion juridica de los individuos con relacion al tratamiento automatizado de los datos

de caracter personal que les conciernen”.
E).- El Aporte Aleman: El derecho a la Autodeterminacion Informativa.

En Alemania no existe la privacy ni se la ha recogido; no existe la riservatezza y
tampoco existia la intimidad en la Ley Fundamental (Grundgesetz) de Bonn. Pero si se
ampara la dignidad de la persona y la personalidad', lo que les ha permitido construir el
Recht auf informationelle Selbstbestimmung, esto es, el derecho a la autodeterminacion
informativa, a través de una sentencia del Tribunal Constitucional Federal que declard
como violatorio de la Grundgesetz algunos preceptos de la Ley del Censo de 1982. Dicha

sentencia reconocid que:

“En las condiciones de la elaboracion moderna de datos, la proteccion del individuo
contra la recogida, almacenamiento, utilizacion y difusion ilimitada de sus datos
personales queda englobada en el derecho general de proteccion de la persona del articulo
2%, parrafo 1 [derecho general a la personalidad propia], en relacion con el articulo 1° del
parrafo 1 [proteccion de la dignidad humana] de la ley fundamental. El derecho
constitucional garantiza en esta medida la facultad del individuo de determinar
fundamentalmente por si mismo la divulgacion y utilizacion de los datos referentes a su

20
persona’’.

Siendo asi, independiza la proteccion de datos personales respecto de Ia
intimidad, el honor y la propia imagen como garantias protegidas y recalca la funcion
instrumental a la proteccion de la dignidad, la libertad y la igualdad que asisten a la persona
humana en general, de las que derivan la generalidad de las garantias consagradas en los

distintos catdlogos de derechos.

Conforme a ello realiza una construccion a través de la cual reconoce la existencia
del derecho a la autodeterminacién informativa, que emana directamente de la dignidad
de la persona que actia con autodeterminacion como miembro de una sociedad libre.
Considera los peligros que entrafian para estos bienes juridicos las condiciones imperantes
en esa €poca y las que visualiza a futuro respecto de la elaboracion automadtica de datos.
Conforme a ello, sostiene que las necesidades de garantizar la autodeterminacion demanda
un nivel especial de proteccion, por cuanto los procesos de decision ya no se pueden
retrotraer, como antiguamente, a registros o documentos compilados manualmente. Hoy en

dia gracias a la ayuda de la elaboraciéon automatica de datos, la informacion individual

' Se consagra el derecho al libre desarrollo de la personalidad en tanto no lesione los derechos ajenos y no
contravenga el orden constitucional o las buenas costumbres.

% La ley del Censo de 1982 compelia a los ciudadanos a responder mas de 100 preguntas para un censo
poblacional. Dada la entidad y cantidad de las interrogantes, un ciudadano se neg6 a responderlas, por lo que
el Estado aleman acciono contra él, con las consecuencias que se traducen en la sentencia ya referida.

16



sobre las circunstancias personales u objetivas de una persona determinada o en su caso
determinable son técnicamente hablando acumulables sin limite alguno y en cualquier
momento se pueden recabar en cuestion de segundos, cualquiera que sea la distancia. Es
mas, esa informacidon puede -especialmente con el montaje de sistemas integrados de
informacion- refundirse con otras colecciones de datos en un perfil de personalidad parcial
o ampliamente definido, sin que el interesado pueda controlar suficientemente su exactitud
y su utilizaciéon. De este modo se han ensanchado en una medida hasta ahora desconocida
las posibilidades de indagacion e influencia susceptibles de incidir sobre la conducta del
individuo, siquiera sea por la presién psicologica que supone el interés del publico en

aquella.

Este derecho le faculta para decidir basicamente por si mismo cuando y dentro
de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida, de lo que se
deduce “la libre eclosion de la personalidad del individuo contra la recogida, el
almacenamiento, la utilizacién y la transmision ilimitada de los datos concernientes a la
persona”.?! Como cualquier otro, se reconoce que este derecho no es absoluto, sin embargo
las limitaciones que a su respecto se impongan solo son admisibles en el marco de un
interés general y necesitan un fundamento legal basado en la Constitucién, que debe
corresponder al imperativo de claridad normativa, inherente al Estado de Derecho. En su
regulacion debe el legislador observar, ademas, el principio de la proporcionalidad y tiene
que adoptar asimismo precauciones de indole organizativa y de derecho a la salvaguardia

de la personalidad.

Tan evidente es la vinculacion de este derecho a la libertad y autodeterminacion
del individuo que la sentencia entiende que la conducta de la persona podra verse afectada

severamente a través de su vulneracion. Asi sostiene que:

“El que [la persona] no pueda percibir con seguridad suficiente qué informaciones
relativas a €l son conocidas en determinados sectores de su entorno social y quien de
alguna manera no sea capaz de aquilatar lo que puedan saber de él sus posibles
comunicantes puede verse sustancialmente cohibido en su libertad de planificar o decidir
por autodeterminacion (...) Quien se siente inseguro de si en todo momento se registran
cualesquiera comportamientos divergentes y se catalogan, utilizan o transmiten
permanentemente a titulo de informacion procurara no llamar la atencion con esa clase de
comportamiento. Quien sepa de antemano que su participacion, por ejemplo, en una
reunion o iniciativa civica va a ser registrada por las autoridades y que podran derivarse
riesgos para €l por este motivo renunciara presumiblemente a lo que supone un ejercicio
de los correspondientes derechos fundamentales (...) esto no solo menoscabaria las

oportunidades de desarrollo de la personalidad individual, sino también el bien publico,

2l Reusser Monsalvez, Carlos, Op. Cit.
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porque la autodeterminacion constituye una condicion elemental de funcionamiento de
toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de los ciudadanos”.
Continua diciendo “De este modo, un dato carente en si mismo de interés puede cobrar un
nuevo valor de referenciay, en esta medida, ya no existe bajo la elaboracién automética de
datos ningun “sin interés”, ya que a través de ellos, sostiene, puede elaborarse ‘“una
imagen total y pormenorizada de la persona respectiva —un perfil de personalidad- incluso

, . . . . . . . ¢ . 22
en el ambito de su intimidad, convirtiendose el ciudadano en un “hombre de cristal”.

A esto ultimo también se le conoce como la teoria del mosaico, ello porque aunque
una pieza de informacioén aisladamente considerada puede significar muy poco, al

interrelacionarla con otras se va conformando un cuadro mas global.
Pero ;qué es en si la autodeterminacion informativa?

En el fondo es el derecho del individuo a controlar la obtencidén, tenencia,

tratamiento vy transmision de datos relativos a su persona., decidiendo en cuanto a los

mismos las condiciones en que dichas operaciones pueden llevarse a cabo; se trata de

controlar la utilizacion de las informaciones personales independientemente si éstas pueden
ser calificadas de intimas, reservadas, secretas, privadas: no es relevante su mayor o menor
proximidad con el &mbito o nucleo intimo de las personas. Diversos autores han dicho a
este respecto que en realidad el Tribunal Constitucional construye la autodeterminacion
informativa ante la ausencia de la consagracion de la intimidad como derecho en la Ley
Fundamental de Bonn, pero tal aproximacidn no es correcta, pues en realidad se trata de dos
construcciones paralelas e interrelacionadas que arrancan de la personalidad y que cierran

el bloque de proteccion de la misma.

En otras palabras: aun cuando la intimidad estuviera consagrada como derecho
fundamental esta tampoco serviria como proteccion ante los embates de la informatica.

Entonces, hay que ir al concepto aleman de libre personalidad, esto es la libertad general

de accion, que se concreta en la libertad para decidir la realizacién de determinados actos, y

esta libre personalidad se expresa en la autodeterminacion informativa, que es la libertad

para determinar quién, qué v con qué motivo puede conocer datos relativos a un individuo.

Concluimos en este punto entonces que no obstante su origen primigenio, la
problematica del tratamiento de datos personales progresivamente fue abstrayéndose de la
sola proteccion de las garantias de intimidad, honor y propia imagen, fruto de la evidencia
que mostrd que la recogida, revelacion y sistematizaciéon de informacidén personal podia
asociarse directamente con la dignidad humana, lo que se debe contrastar con el hecho de
que las intromisiones vulneran o pueden vulnerar un cimulo de derechos fundamentales,

tales como la vida (como dejo en evidencia la historia reciente de muchos paises afectados

22 Reusser Monsalvez, Carlos, Op. Cit.
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por dictaduras, en que los organismos del Estado recopilaban furtivamente informaciéon de
los tipos de lecturas que escogian los estudiantes), la libertad sindical, el derecho al trabajo,

la libertad de asociacidn, la seguridad personal, la intimidad, etc.

Siendo esto asi, las concepciones juridicas mas avanzadas entienden hoy que el
derecho a la proteccion de datos integra la categoria de derecho fundamental, y asi lo
consagran expresamente en su Constitucion Politica, directamente en el caso de Portugal, o
a través de construcciones jurisprudenciales como los caso de Alemania y Espafia, pais en
que su Tribunal Constitucional fue cambiando sus tesis al respecto, pasando de presentarlo
como un nuevo avance, ya que hoy se le ha considerado como un derecho auténomo cuyo
objetivo juridico es proteger todos los demés derechos, fundamentales o no, reconocidos en

un ordenamiento normativo.

19



CAPITULO II: LA PROPIEDAD DE LA INFORMACION.

Un punto algido sobre el tratamiento de datos es el tema de la propiedad de la
informacion, mas precisamente de aquella que se contiene en las bases de datos. Nuestra
legislacidén optd por no abordarlo directamente, dejandolo al juego de las reglas generales
que sobre el asunto tiene el derecho civil, produciendo con ello un enorme dafio a sus
titulares quienes tienen que “disputar” la propiedad de sus propios datos con las empresas

que se dedican a su tratamiento. Veamos algunos aspectos:

1.- Conflicto de Intereses.

Para algunos el problema de fondo de datos es realmente un conflicto de intereses.
Por un lado tenemos el interés de aquellas personas, cuyos datos nominativos se procesan
electrénicamente, en resguardar su vida privada y la necesaria confidencialidad de
antecedentes como sus creencias religiosas, filiacion politica, tendencias sexuales, salud,
patrimonio, etc.; y por otro, un interés, también legitimo, que poseen los gobiernos y los
particulares para acceder a cierta informacion: los Estados para cumplir con sus fines
asistenciales y de orden publico, como por ejemplo saber quiénes tienen SIDA al momento
de fijar politicas de salud; también los particulares, generalmente constituidos en empresas
de servicios o entidades gremiales quienes para asegurar la vigencia de un orden publico
econdmico necesitaran conocer los antecedentes comerciales irregulares o negativos de las

personas que actian en la vida comercial.

La finalidad es, por tanto, lograr un equilibrio y establecer limites entre el derecho a
la intimidad que consagra el articulo 19 N° 4 de la Constitucién y un derecho a la
informacion que consagra el articulo 19 N° 12, fundado en razones de orden publico. La
pregunta del millon en buenas cuentas es ;son conciliables el Derecho a la Informaciéon con
el Derecho a la Intimidad? No se trata la presente cuestion de un mero ejercicio teorico o
doctrinal, sino de un asunto de la mayor relevancia, ya que si la respuesta es afirmativa,
esto es si ambos derechos son conciliables, la pregunta que sigue es /cual es ese punto de
equilibrio entre la maxima libertad o acceso a la informacion con un adecuado resguardo de
la privacidad? En cambio si la respuesta es negativa, esto es, que ambos derechos son
inconciliables de manera absoluta y total y siempre existe entre ellos una tension que es
insoluble, la labor que corresponderia en tal caso seria determinar cual de los dos derechos
deberia prevalecer si ambos son enfrentados en un caso concreto. Esta tltima situacion es la
que estimamos permanente y constante en el terreno practico, esto es que ambas
prerrogativas chocan permanentemente, sin que la legislacion pueda armonizar de manera
abstracta las posibles situaciones. Por lo tanto siempre la labor estard concentrada en
determinar la primacia de uno u otro derecho en un caso concreto y dicha labor le

corresponde, por atribucion constitucional y legal, al Poder Judicial.

20



La respuesta doctrinaria a la dicotomia proteccion de datos — acceso a la
informacion, ha surgido en la forma de un nuevo concepto de Derecho a la Intimidad, que
surge frente a la llamada o reclamada libertad informética o de procesamiento de datos
personales-nominativos, que deja de lado el enfoque individualista o negativo con que fue
concebido para plantearse desde una perspectiva socializadora y positiva (ya no es “el
derecho a estar solo™) y que se concibe como la posibilidad de que los ciudadanos titulares
y propietarios de los datos que les conciernan controlen el uso y el eventual abuso de los
antecedentes que a su respecto sean recopilados, procesados, almacenados y cruzados

computacional y telematicamente.”
2.- La Propiedad de los Datos.

Como esbozamos este tema tiene gran relevancia para nuestra economia
actualmente, ello debido a que varias multitiendas comerciales que exigen, al momento de
otorgar créditos y facilidades de pago, una serie de datos que posteriormente almacenan de
forma computacional, han vindicado publica y gremialmente la propiedad de Ia
informacion. El argumento para tal afirmacion es que el contenido de las bases de datos

estd protegido por el derecho de autor.

Alguna doctrina estima que dicho aserto es errado, toda vez que confunde “el
continente” o la estructura de la base o banco de datos y “el contenido” o la informacion

. 24
almacenada en el mismo.

. . : 2

Las normas internacionales de mayor relevancia que aluden al tema® establecen que
la Propiedad Intelectual ampara a las compilaciones de datos cuya seleccion o disposicion
de contenidos sean creaciones originales y sefialan expresamente que dicha proteccion

“autoral” no abarca a la informacidon compilada o a los datos en si mismos.

Las casas comerciales solo pueden considerarse propietarias intelectuales del disefio
y estructura original del fichero computacional, mas por el hecho de recopilar antecedentes
sobre personas naturales y juridicas, procesarlos, seleccionarlos, organizarlos o

almacenarlos no se transforman en dueiias de la informacién nominativa que individualiza a

otras personas, ello debido a que no existe titulo ni modo de adquirir alguno. Incluso mas

“el caracter de depositarias o tenedoras de datos personales les impone obligaciones de

2 Telematica es el conjunto de servicios y técnicas que asocian las telecomunicaciones y la informatica. La
telematica ofrece posibilidades de comunicacion e informacion, tanto en el trabajo como en el hogar y otros
ambitos personales. Agrupa servicios muy diversos, por ejemplo, la telecopia, el teletexto, las redes
telematicas como Internet y las comunicaciones inalambricas, una de cuyas aplicaciones mas visibles es el
Sistema de Posicionamiento Global o GPS.

** Jijena Leiva, Renato, Op. Cit. Pagina 91.

> Las normas internacionales de mayor importancia que aluden al tema, a saber, el acuerdo TRIP del GATT y
la OMC adoptado en 1994 en Marrakech sobre los aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el
comercio (Anexo 1C, articulo 10°), la Directiva de la Unidon Europea 96/9/CE de 1996 y el Tratado sobre
Derecho de Autor de la OMPI adoptado a fines de 1996 en Ginebra (articulo 5°).
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confidencialidad y reserva, tan importantes como aquellas que emanan del secreto

;s . 5926
estadistico o del secreto bancario”.

Una posicion distinta es la que expresa el profesor Raul Bertelsen que nos dice “la
persona que efectua operaciones de tratamiento datos y elabora un registro o banco de los
mismos, tiene un derecho de propiedad sobre la base de datos que goza de reconocimiento

y proteccion constitucional”.

Ademas sefiala que “como resultado de la aplicacion de las nuevas normas
constitucionales (se refiere a la Constitucion de 1980) relativas a la propiedad para adquirir
el dominio de toda clase de bienes, y al derecho de propiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales e incorporales, la jurisprudencia ha reconocido y otorgado
proteccion de modo amplisimo sobre diversos y numerosos derechos de significacion
patrimonial. En tal sentido, y sin que la enumeracion sea exhaustiva, puede recordarse
como ademas de la propiedad de derechos reales —entre ellas la del derecho real de hipoteca
y de servidumbres— se ha admitido la propiedad de numerosisimos derechos personales, sea
que se tengan respecto de un particular o de una institucion publica, sin importar tampoco
que tengan su fuente en contratos particulares, en aplicacion de normas legales o en
disposiciones de indole administrativa. Incluso, en casos que pueden resultar audaces pero
que no son sino el producto de la aplicaciéon de las normas constitucionales a nuevas
situaciones de la vida econdémica y social, se ha aceptado la propiedad sobre una concesion,
la propiedad sobre los derechos de uso de un bien nacional de uso publico, la propiedad
sobre la zona de concesion otorgada a un concesionario eléctrico, la propiedad de los
derechos que emanan de la calidad de estudiante, la que existe sobre el derecho a ejecutar
una obra en virtud de una autorizacion administrativa y la propiedad sobre el derecho

inmaterial de un recorrido de una linea de movilizacion colectiva”.

El profesor Bertelsen finaliza diciendo que los ejemplos anteriormente expuestos

no son sino una demostracion de la amplitud con que la Constitucion Politica reconoce y
protege el derecho de propiedad, sin que sea necesario para reconocer la existencia de una
propiedad garantizada constitucionalmente que tenga un estatuto legal propio, pues basta
para ello que de la vida juridica haya surgido una situacidon o una relacién en que concurran

, . . .. 27
las caracteristicas propias del dominio”.

Cada uno de estos planteamientos genera problemas en relacion con la informacion
contenida en los bancos o bases de datos y en ellas en si mismas: el derecho sobre los datos

que contiene y el derecho a la base de datos como tal (recordamos la advertencia inicial

*® Jijena Renato, Op. Cit. Pagina 93

27 Bertelsen Repetto, Raul, “Datos Personales: propiedad, libre iniciativa particular y respeto a la vida
privada”, cuadernos de extension juridica, Universidad de los Andes N° 5, afio 2001, paginas 120 y 121.
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sobre que en este trabajo nos concentramos en particular, en los datos personales o referidos

a personas).
3.- Situacion a Nivel Comparado.

Como vimos nuestra ley ha dejado en el limbo el tema de la propiedad de los datos
personales, trayendo como consecuencia una serie de interpretaciones que perjudican
directamente a los titulares de datos, dejandolos desprovistos de la proteccion legal en esa
materia. En los paises con arquitectura legal mas elaborada se ha zanjado esta discusion

utilizando algunas diferenciaciones que conviene tener presente. Tales son:
A).- Los datos personales o datos referidos/conectados a personas.

Existe una gran variedad de tipos de datos, por lo que las bases de datos contienen
distintas clases de ellos: asi tenemos que existen datos de caracter publico, tales como
direcciones, numeros telefonicos, etc.; también tenemos los llamados datos personales que
constituyen un bien preciado para toda persona, ya que son un reflejo de su personalidad y
gustos, asi las creencias, afinidades politicas, ingresos, etc. Por lo anterior tenemos que
existiran bases de datos que contendran informacion personal como el nombre, cédula
nacional de identidad, direccion, numero de teléfono, correo electronico, etc. Otras
contienen informacion médica o historias clinicas. Otras, informacion general sobre las
transacciones realizadas, las comidas, los bienes que se adquieren, y los movimientos de las
personas, sus viajes, los viajes de su automovil. Otras bases recopilan informacion sobre
creencias religiosas, libros que se leen en bibliotecas, busquedas que se realizan por

Internet, tendencias politicas, sexuales, etc.

Debemos finalmente preguntarnos a quién pertenecen los datos publicos, mejor
dicho, quiénes tienen derechos sobre los datos tanto privados como publicos. De esto

trataremos en los siguientes puntos.

B).- La propiedad de los datos privados (datos de nombres, domicilios, teléfonos,

historias clinicas, religion, etc.).

En este punto seguiremos a Ann Wells Branscomb, en su completo estudio ¢Quién
posee la informacion? (Who owns information ?)*® En relacién con el nombre, direccion,

y las transacciones personales Ann Wells Branscomb dice que:

"nuestros nombres, direccion y las transacciones personales es valiosa informacion

merecedora de reconocimiento de que tenemos derechos de propiedad sobre ellos. En tanto

2 Wells Branscomb, Ann, “Who Owns Information?, From Privacy To Public Acces”, Basic Books, a

division of Harper Collins Publishers, Inc., afio 1994, pagina 29. Traduccion del abogado argentino Leonardo
Ghigliani, extraido de http://visitweb.com/leonardoghigliani
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no reclamemos (afirmemos) estos derechos los perderemos. Si tal informacion tiene valor

econdmico, tenemos que recibir algo a cambio de su uso por otros*.*’

En relacion con la propiedad del nimero telefonico afirma:

"El nimero de teléfono aisladamente considerado pareceria no tener demasiada relevancia
juridica. Sin embargo, el derecho a controlar quien lo usard, cederd, transferira es un
hecho de creciente importancia. Hoy en dias los numeros de teléfono estan siendo
utilizados para propositos de identificacion y se han convertido en una ventaja para la
informacion del mercado. Actualmente comerciantes telefonicos y postales buscan obtener
y usar los nimeros para identificar los archivos de los clientes. También se trata de un
medio para ubicar a los individuos. La proteccion de la identidad y ubicacion seran
asimismo asuntos de gran interés para el suscriptor individual. La manera en que los
numeros de teléfono son emitidos, usados, protegidos y comercializados llegara en forma
creciente a convertirse en uno de los puntos claves del debate pablico ya que los usuarios
se sienten perturbados con su uso indiscriminado. Es mas, las compafiias deberan
enfrentar mayores costos e inconvenientes para proveer tecnologias u ofrecer mayores
opciones al consumidor para su proteccion y para revelar sus numeros telefonicos. El
primer paso consiste en reconocer que el nimero de teléfono es una valiosa ventaja.
Determinar el ambito de control es el segundo paso. ¢Quién debera tener la autoridad en
este control, el proveedor del nimero telefénico, el usuario o el gobierno? ¢En qué casos y
con qué propositos podra ser revelado? Y algo que es mas importante, ¢Quién estara a
cargo de los gastos de la imposicion de “fixes™ (se refiere a herramientas para reparar
sofware) para diversas necesidades del usuario o del proveedor? Estas son preguntas que
no pueden ser contestadas por un desencadenado mercado y tampoco por jueces o jurados

carentes de sentido comun en los casos que se presenten”.

Recordamos al respecto que en los EE.UU. ya se esta considerando el derecho a

tener un unico niamero telefonico valido en todo el pais y que se traslada con la persona.
En relacién con las historias clinicas, Ann Wells Branscomb afirma que la:

"Centralizacion, estandarizacién, accesibilidad, calidad, y exactitud son todos
componentes de un sistema nacional de informacion médica que contenga los costos y
mejore la calidad de la salud. La concentracion de los datos medicos también serviria para
proveer un conjunto de datos para los investigadores médicos para que exista correlacién

entre salud y geografia, salud y habito de dietas, salud e inoculaciones".*

** En tal sentido se ha pronunciado también la Asociaciéon Argentina de Marketing Directo en su publicacion
“Marketing Directo” (carta de lectores), edicion del 30/09/96.
39 Wells Branscomb, Ann, Op.Cit.
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En suma, advertimos que reivindica el derecho de las personas sobre sus datos
personales de su nombre o su situacion médica, como también de aquéllos otros que, si bien
no son estrictamente personales como domicilio y teléfono (que quedan registrados en
oficinas publicas -direcciones- o de empresas privadas) afectan intimamente a su

personalidad.
4.- La Propiedad de los Datos Publicos.

Pasamos ahora a analizar la propiedad de los datos publicos. En verdad, la cuestion
no es determinar de quién son (son publicos, corresponden al Estado), sino mas bien del
derecho a acceder a los mismos, compartirlos, o manipularlos, comercializarlos, facilitarlos.
Por ejemplo, quién puede comercializar los datos provenientes del Registro de la Propiedad
Inmueble o del Registro Publico de Comercio. Aqui entran en juego principios similares a

los del sistema republicano de gobierno, la publicidad de los actos de gobierno.

El estudioso norteamericano, profesor Henry H. Perritt Jr.>' sostiene que los datos
originados en el ambito federal, provincial o municipal son una importante parte de la salud
republicana, siendo incompleta la infraestructura nacional de informacion si no se facilita el

acceso a los ciudadanos.

En los EE. UU. la Freedom Of Information Act (FOIA) garantiza a la ciudadania el
acceso electronico a la informacion. Pero como muchas oficinas gubernamentales han
firmado convenios con proveedores privados de informacion (en particular relacionados
con la informacion legislativa y judicial) se plantea el problema entre el referido derecho y

el de los proveedores privados.

Estos ultimos son preferibles al gobierno a efectos de analizar y almacenar la
informacion y también en la forma de ponerla a disposicion del publico.
Entonces, diversos derechos potencialmente limitan el acceso publico a los registros
gubernamentales, siendo el de los derechos intelectuales el mdas delicado. Empresas
privadas han invertido mucho tiempo y dinero recolectando, mejorando, tornando accesible
en suma, informacién publica recopilada en viejos sistemas practicamente inaccesibles.
Entonces ;debe reconocerse su derecho a recibir una compensacion de los ciudadanos por

sus esfuerzos o debe primar el derecho de los ciudadanos a acceder a los registros publicos?

En sintesis, en esta materia, existe una particular tensiéon entre el derecho de

propiedad intelectual y el acceso publico a la informacion gubernamental.

31 Seguimos en esto el trabajo del profesor Henry H. Perritt Jr. Regulation And The National Information
Infraestructure § Assuring Access To Public Information (presentado en la Conference on Business and
Legal aspects of the Internt and Online Services - Nueva York, 30 de Septiembre de 1994) en 1. en:
http://www.law.vill.edu/chron/articles/regulation and public access.htm Traduccién del abogado argentino
Leonardo Ghigliani, extraido de http://visitweb.com/leonardoghigliani
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El derecho de monopolio, que en EE. UU. garantiza la Copyright Act, choca con la
meta del acceso publico a la informacién y la politica de una diversidad de fuentes y
canales para el acceso a la informacién. (Todos estos principios y razonamientos deben ser
traducidos a una realidad como la nuestra, con un mercado y una oferta de servicios mucho
mas limitada). Y al mismo tiempo, o como para balancear esta tensidon, es cierto que
considerar a todo servicio de valor agregado como afectando el derecho del publico a la
informacion puede desalentar la iniciativa privada a imaginar nuevos servicios o accesos
del publico a la informacion publica. Cémo preservar estos valores impidiendo la

constitucion de monopolios es uno de los mayores dilemas de la politica de la informacion.

En conclusion el Prof. Perritt sefiala los principios -que compartimos- que deberian

guiar los principios de la propiedad intelectual con relacion a la informacion publica:

- La informacién y los valores agregados desarrollados con fondos publicos
directamente por oficinas del gobierno y/o por sus contratistas, no deberian estar protegidas
por el copyright,

- Cuando los servicios de valor agregado se prestan con técnicas que no pueden ser
separadas de la informacién, todo derecho intelectual sobre las técnicas propietarias debe
ser preservado, pero los contratos deberian incluir una licencia sobre los derechos de

propiedad a un royalty razonable.

Para el caso chileno es un hecho cierto que es el Estado quien tiene la mayor
cantidad de registros o bases de datos, ello debido a su naturaleza y finalidad. Estos datos,
se dice, han sido incorrectamente conceptualizados en la Ley N° 19.628, ya que a todos
ellos son agrupados bajo una nomenclatura genérica de datos de caracter personal o
sencillamente datos personales, posteriormente se les define sin distinguirlos, siendo que en
doctrina son tratados de forma separada, ya que, por un lado, no siempre los datos

personales son datos de caracter personal, y viceversa.

En principio, los datos de caracter personal son de tres clases:

1° Datos personales en sentido estricto, que son los datos existenciales, en la medida en que
puedan ser asociados a una persona identificada o identificable. Ejemplos aqui son el

nacimiento, muerte, estado civil, domicilio, etc.;

2° Informaciones sobre cosas y bienes, lo que se revela en la Ley N° 19.628 con bastante

amplitud al decir “cualquier informacion”,

3° Ejercicio de determinadas actividades.

Se trata de una enunciaciéon no comprensiva de todos los datos, asi también dentro

de esta clase tenemos la informacion alfabética, biométrica (huellas digitales) o acustica.
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Mencidn aparte merecen los datos que nuestra ley denomina datos sensibles, que si
son propiamente datos personales, y que la ley define como “aquellos datos personales que
se refieren a las caracteristicas fisicas 0 morales de las personas o 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 convicciones religiosas, los

estados de salud fisicos o psiquicos y de la vida sexual”.

Desde otro punto de vista, el dato de caracter personal puede ser de dos clases: dato
accesible al publico y dato no accesible a publico; esta diferenciacion nos revela un aspecto
de la actividad registral del Estado y es que dicha actividad no es, necesariamente, un
camino de publicidad, de informacidn, sino que mas bien puede ser de limitacién o de

regulacidn del derecho, mas no de transparencia de la gestion administrativa.

Por lo tanto que exista un registro publico no significa necesariamente que su
contenido sea accesible a todas las personas, sino que la denominacién es identificatoria de
una situacidn organica, tenemos que ‘“‘se trata, entonces, del organo publico que contiene o
mantiene ese registro para el cual el acceso de los particulares a la informacién contenida

en ellos es regulada por las normas particulares que rijan para cada uno en particular” >

El sistema chileno actual de tratamiento de la informacidn en cuanto a los bancos de
datos en manos de organismos publicos se encuentra en la Ley N° 19.628 y en normas
dispersas que se refieren, como por ¢j. el Estatuto Administrativo.” Por su parte la Ley N°
18.575, sobre Bases Generales de La Administracion el Estado, presupone los principios de
transparencia y publicidad de los actos de la Administracion y el deber de darla a conocer a
quienes la requieran a menos que concurran ciertas causales de justificacion que la releven

de este mandato.

Esto ultimo se encuentra justificado por el articulo 6 de nuestra Carta Fundamental,
que ordena que en todo caso la Administracion esta sujeta directa y expresamente a la
Constitucidn, y por ende, le corresponde a ella (y a los funcionarios que exprese) el deber
de resguardar el ambito de intimidad de aquellos terceros que le han proveido de datos e
informaciones personales. De lo expuesto surge que existen asuntos respecto de los cuales
los funcionarios estan en el deber de mantenerlos dentro de la esfera de intimidad que
corresponde, de modo tal que si se vulnera este deber, aparte de las responsabilidades
funcionarias que corresponden, el Estado estd en el deber de reparar el dafio que se

ocasionare, por aplicacion directa de los articulos 6 y 7 de la Constitucion.

> Mendoza Zuiiiga, Ramiro Alfonso, “Régimen de los bancos de datos de organismos piiblicos. Una
aproximacion del Derecho Administrativo a la Ley Sobre Proteccién a la Vida Privada”, cuadernos de
extension juridica, Universidad de los Andes, N° 5, afio 2001, paginas 131 a 152.

3 En su articulo 55, letra h) que impone como obligacién a cada funcionario “guardar secreto en los asuntos
que revisten el caracter de reservados en virtud de la ley, del reglamento, de su naturaleza o por instrucciones
especiales”.
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CAPITULO III: LA LEY NUMERO 19.628

Es menester ahora revisar la ley que rige el tratamiento de datos personales en Chile
en sus aspectos mas relevantes tales como, su ambito de aplicacion, los principios en que la

inspiran y los derechos que consagra.
1.- Ambito de Aplicacién.

En contrario a lo que el titulo sugiere, la ley no regula de manera organica todos los
aspectos de la vida privada. Materias como la protecciéon del domicilio, de Ila
correspondencia, de las comunicaciones y en general, la proteccion del honor, la imagen y
la intimidad de las personas quedaron fuera del ambito de proteccion de la Ley N° 19.628
en su redaccion final. Por el contrario la ley regula de manera muy especifica el tratamiento
de datos de caracter personal en registros o bancos de datos. Se protege la vida de las
personas naturales en cuanto ésta puede verse afectada por la recoleccidn, registro,
procesamiento, comunicacion o utilizacion que se haga de cualquier forma, manual o
automatizada, de sus datos personales, en registros o bancos de datos, por parte de personas

u organismos publicos o privados.

Como primera conclusion, podemos decir que se trata de una ley que, a pesar de lo
ambicioso de su epigrafe, tiene un ambito de aplicacion muy limitado referido
exclusivamente al tratamiento de datos de caracter personal en registros o bancos de datos
por organismos publicos o por particulares, con excepcion del que se efectie en ejercicio de
las libertades de emitir opinidn y de informar, el que se regulara por la ley a que se refiere

el articulo 19, N° 12, de la Constitucion Politica (art. 1°, inc. 1°, Ley N° 19.628).

Ahora, conviene saber qué es lo que nuestra legislacion entiende por “tratamiento de
datos”. En el articulo 2° letra o) nos explica que es “cualquier operacion o complejo de
operaciones o procedimientos técnicos, de caracter automatizado o no, que permitan
recolectar, almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar,
interconectar, disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de

cardcter personal, o utilizarlos en cualquier otra forma”.

Interesa de esta extensa definicidn, que mas que definiciébn pareciera una
enumeracion casuistica de todas las posibles situaciones que se pudieran comprender, el
hecho que no solo se refiere al tratamiento de datos realizado en soporte informatico, sino
también en otros tipos de soporte, incluyendo claro estd el soporte fisico (documentos
escritos, grabaciones de audio o video, etc.), el mero cruce de datos efectuados en un
cuaderno se incluiria en la definicion, lo cual estimamos positivo ya que el tipo de soporte
en que se efectie el tratamiento de datos es irrelevante, toda vez que lo importante es el

procedimiento en si y los efectos que de ello se derivarian.
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A su turno, la letra f) del mismo articulo define a los datos de caracter personal o
datos personales como “los relativos a cualquier informacion concerniente a personas

naturales, identificadas o identificables”.

Esta definicion no sefiala que clase de informacion estaria incluida, por el momento
solo parece estar claro que dentro del concepto de Datos Personales deben entenderse
incorporados los hechos relativos a una persona que puedan ser comprobados. Ejemplos, su

nombre, fecha de nacimiento, domicilio, nivel de remuneracion.

La ley ademas crea una categoria especial de dato, denominado dato sensible, que es
aquel referente a ciertos aspectos de la vida privada que serian merecedores de especial
cuidado, entre los que coloca a los estados de salud fisicos y psiquicos, las creencias

religiosas, opiniones politicas y la vida sexual.

Importa hacer notar que el tratamiento de datos personales objeto de regulacién es el
que se hace en registros o bancos de datos, o sea el conjunto organizado de datos de
caracter personal, sea automatizado o no y cualquiera sea la forma o modalidad de su
creacion u organizacion, que permita relacionar los datos entre si, asi como realizar todo
tipo de tratamiento de datos (art. 2° letra m, Ley N° 19.628). En coherencia con ello es

irrelevante el soporte en que se encuentre almacenados los datos personales.

Por otro lado, la ley no distingue si el tratamiento es efectuado por sujetos de
derecho publico o de derecho privado y, en consecuencia, los somete basicamente a las

mismas reglas.

Por ultimo, es menester recalcar que la ley excluye de su d&mbito de aplicacion el
tratamiento de datos personales que se efectie en ejercicio de las libertades de opinidn y de
informar consagradas en el numero 12, del articulo 19 de la Constitucion Politica del
Estado, el que en definitiva debe ser regulado en la respectiva ley de quérum calificado a
que se refiere el inciso primero de dicha norma constitucional, hoy en dia corresponde a la

Ley N° 19.733 sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del Periodismo.

Pedro Anguita Ramirez, reconoce un ambito de proteccion, y sefiala que la Ley N°
19.628 “protege a los titulares de datos personales respecto de los tratamientos manuales
0 automatizados que de ellos efectien tanto las personas naturales o juridicas, que sea
realizado por 6rganos publicos o entes privados. Pretende del mismo modo tutelar los
derechos fundamentales de las personas reconocidos en el ordenamiento juridico en el

dmbito de la proteccion de los datos de cardcter personal”>*

3 Anguita Ramirez, Pedro, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”, Editorial
Juridica de Chile, afio 2007, pagina 293.
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2.- Principios que rigen el Tratamiento de Datos Personales en la Ley N° 19.628

A).- Se debe cumplir la ley y las finalidades permitidas en el ordenamiento juridico.

El tratamiento de datos personales solo puede efectuarse cuando lo autoriza el titular

de los datos o la ley (art. 4°).

1).- Si es el propio titular de los datos personales quien autoriza el tratamiento de los

mismos, dicha autorizacidén debe cumplir con ciertos requisitos:

a).- La autorizacion debe ser escrita e informada. (art. 4°, incs. 2° y 3°) En opinidén
de Felipe Vial Claro “La informacion que debe proporcionarse al titular de los datos debe
cubrir tanto la finalidad dentro de la cual se enmarcaré el tratamiento de datos como su
posible comunicacién al publico, lo que dice relacion con el grado de divulgacién de sus

datos personales que el titular estd dispuesto a tolerar” >

b).- La autorizacién es revocable, también por escrito, y en ningiin caso opera con

efecto retroactivo.

2).- Si es la ley la que autoriza el tratamiento de datos personales, ésta puede tratarse de una

ley especial (art. 4) o se encuentre genéricamente establecida en la Ley N° 19.628. Para

Vial Claro la ley autoriza de forma inorgénica el tratamiento de datos en cuatro casos.

I) Si los datos personales provienen de fuentes accesibles a publico, esto es no

reservado a solicitantes, y siempre que se trate alternativamente de:

- datos personales de caracter econdmico, financiero, bancario o comercial.

- datos personales que se contengan en listados relativos a categorias de personas, que se
limiten a indicar antecedentes tales como: pertenencia a un grupo, profesién o actividad,

direccion, fecha de nacimiento.

- datos personales que sean necesarios para comunicaciones comerciales de respuesta

directa, o comercializacion o venta directa de bienes y servicios (art. 4° inc.5).

IT) Si se trata de tratamiento de datos personales que efectuen personas juridicas

privadas, siempre que sean:

- datos personales para uso de la misma persona privada, sus asociados o afiliados, y

35 Vial Claro, Felipe, “La Ley N° 19.628 Sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal, Una Vision
General”, cuadernos de extension juridica, Universidad de los Andes, N° 5, afio 2001, pagina 29.
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- su tratamiento s6lo sea con fines estadisticos, de tarificacion u otros de beneficio general
de los mismos (art.4, inc. final). La determinacién de estos fines no se especifica, el

ejemplo que resalta es el relativo a la investigacion historica o cientifica.

IIT) En los casos de tratamiento de datos personales que efectiien personas u

organismos publicos respecto de materias de su competencia (art.20).

IV) Si el tratamiento de datos personales se efecta para la determinacion u
otorgamiento de beneficios de salud que corresponda a sus titulares (art.10). Se trata aqui
de un caso muy especial en que la ley autoriza el tratamiento de datos incluso sensibles,
referidos a caracteristicas fisicas o morales de las personas, su vida privada o intimidad
(entre los que se incluyen sus habitos personales, origen racial, estados de salud fisicos o
psiquicos y su vida sexual). También serian sensibles aunque en otro orden de materias, las

ideologias, opiniones politicas y creencias religiosas, art. 2, letra g).

B).- Se deben respetar los Derechos del Titular de los Datos.

La ley concede la condicion de titular de los derechos que se reconocen al titular de
los datos, unicamente a las personas naturales y no a las personas juridicas. Esto se justifica
en la conviccion que el honor, la imagen y la intimidad, que esta ley protege, son atributos

morales exclusivos, por su naturaleza, de las personas naturales.

Sin perjuicio de los derechos que la Constitucion Politica reconoce en relacion con
la vida privada de los individuos, la ley reconoce al titular de los datos los siguientes

derechos:

1).- Consentimiento del titular de los datos para efectuar su tratamiento.

Para Vial Claro “la ley, de alguna manera, reconoce a las personas naturales el
derecho a que sus datos no sean incluidos en un registro o banco de datos personales sin
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previa autorizacion del mismo titular o de la ley”.

Este principio se concreta se asegura en el reconocimiento de las siguientes

facultades:

a) Autorizacion previa: ya vimos que la ley impone que la autorizacién deba ser

expresa y constar por escrito, pudiendo el titular de los datos revocarla, pero sin efecto

retroactivo, lo que también debe hacerse por escrito.

b) Acceder al registro o banco de datos personales: en efecto, la ley reconoce la

facultad de exigir gratuitamente, de quien se dedique al tratamiento publico o privado de

datos personales, informacién sobre los datos personales contenidos en el respectivo

3% Vial Claro, Felipe, Op. Cit.
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registro o banco de datos, su procedencia, destinatarios, la finalidad del almacenamiento y
la individualizacién de las personas a quienes sus datos son transmitidos regularmente

(art.12, inc.1°).

c) Exigir la eliminacion de datos personales: la ley también reconoce la facultad de

exigir gratuitamente la eliminacion de datos personales, por la revocacion de la autorizacion

o por falta de fundamento legal (art. 12, inc. 3°).

2).- Sujecion del tratamiento a una finalidad.

El tratamiento de datos so6lo podria efectuarse para aquellas finalidades
expresamente autorizadas por el propio titular o la ley. Este derecho se asegura con el

reconocimiento de algunas facultades:

a).- Utilizacion limitada a fines determinados: los titulares pueden exigir que los
datos personales sean utilizados s6lo para fines para los cuales hubieren sido recolectados

(art.9).

b).- Acceder al registro o banco de datos personales (letra a) del nimero anterior).

¢).- Exigir informacion al momento de recolectarse datos personales: la ley también
establece que al momento de recolectar datos personales a través de encuestas, estudios de
mercado o sondeos de opinidn publica u otros instrumentos semejantes, se debe informar a

las personas:

1) del carécter obligatorio o facultativo de las respuestas, y

i1) el proposito o finalidad para el cual se esté solicitando la informacion (art. 3°)

d).- Facultad de oponerse a ciertos usos de los datos personales: en efecto, el titular
puede oponerse a la utilizacion de sus datos personales con fines de publicidad,

investigacion de mercado o encuestas de opinion (art.3° inc.2°).

e).- Resguardos en la transmision automatizada de datos: en el caso de establecerse
procedimientos automatizados de transmision, el responsable del banco de datos transmisor
debe cautelar los derechos de los titulares y cuidar que la transmision guarde relacion con
las tareas y finalidades de organismos participantes (art.5°, inc.1°). Igualmente, debe dejar
constancia de la individualizacion del requirente, del motivo o proposito del requerimiento
y del tipo de datos que se transmiten (art.5°, inc. 2°). Por otro lado, el receptor solo puede
utilizar los datos personales transmitidos para los fines que motivaron la transmision (art.5°,

inc.3°).

f).- Facultad de eliminar datos personales.
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3).- Veracidad o Calidad de la Informacion.

Las personas naturales tienen derecho a que la informacién a su respecto contenida
en los registros o bases de datos personales sea exacta, actualizada y responda con
veracidad a una situacion real del titular de los datos (art.9, inc. 2°). Este principio se

materializa en una serie de disposiciones tendientes a hacerlo efectivo:

a).- Facultad de acceder al registro o banco de datos personales, ya vista en los

numerales anteriores.

b).- Establecimiento de formas de alteracion de las bases de datos personales: en
este orden de cosas el titular de datos personales tiene la facultad de exigir gratuitamente la

modificacidn, eliminacidon o bloqueo de sus datos personales en los siguientes casos:

1° Facultad de eliminar datos: segin el art.12, la caducidad de la informacion
autoriza a exigir la eliminacion de los datos. En este caso debe procederse en general a la
destruccion de los datos y, ademas, a dar aviso de la eliminacién de un modo particular a
quienes se hubiere comunicado dicha informacion o, de un modo general, si lo anterior no
es posible, mediante un aviso que pueda ser de conocimiento general de los usuarios del

respectivo banco de datos.

Le ley define como dato caduco a aquel que “ha perdido actualidad por disposicion
de la ley, por el cumplimiento o la expiracion del plazo sefialado para su vigencia o, si no
hubiese norma expresa, por el cambio de los hechos o circunstancias que consigna” (art. 2,

letra d).

2° Facultad de modificar datos: la misma norma autoriza a exigir la modificacion
de datos erroneos, inexactos, equivocos o incompletos, caso en el cual debe procederse a
cambiar el contenido de los datos almacenados y, ademas, a dar aviso de la modificacion,

en los mismos términos comentados en el parrafo anterior.

3° Facultad de bloquear datos: si no corresponde la eliminacién, puede solicitarse el
bloqueo cuando la exactitud de datos no puede ser establecida o si su vigencia es dudosa,

caso en el cual debe procederse a la suspension de toda forma de tratamiento (art. 12 y 6°).

Incluso mas, el responsable del banco de datos debe proceder a la eliminacion,
modificacidon o bloqueo de los datos, segun corresponda, sin necesidad de requerimiento del
titular. Sin embargo, el derecho a exigir la eliminacidon, modificacion o bloqueo de datos
reconoce algunas excepciones, las que tienen lugar cuando el ejercicio de dichas facultades
impide o entorpece el debido cumplimiento de funciones fiscalizadoras del organismo
publico requerido (como podria ser el caso del Servicio de Impuestos Internos), afecta la

reserva o secreto establecidos en leyes y reglamentos, afecta la seguridad de la nacién o el
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interés nacional, o también cuando tales facultades no fueren reconocidas al titular en la ley
que haya ordenado el almacenamiento de los datos (art. 15). Este derecho a exigir la
eliminacion, modificacion o bloqueo de datos no puede ser limitado por actos o

convenciones de las partes (art.13).

c¢).- Exactitud, actualizacion y veracidad de la informacion sobre obligaciones. Los
responsables de los registros o bancos de datos personales sélo podrdn comunicar
informacion que verse sobre obligaciones de cardcter econdmico, financiero, bancario o
comercial, cuando éstas consten en letras de cambio y pagarés protestados; cheques
protestados, por las causales que expresa el articulo 17, como asimismo el incumplimiento
de obligaciones derivadas de mutuos hipotecarios y de préstamos o crédito de bancos,

sociedades financieras y otras instituciones que sefala la misma disposicion.

En ningun caso pueden comunicarse los datos anteriormente referidos que se
relacionen con una persona identificada o identificable, luego de transcurridos cinco afios
desde que la respectiva obligacion se hizo exigible. Tampoco se podra continuar
comunicando los datos relativos a dicha obligacion después de haber sido pagada o haberse
extinguido por otro modo legal. Se exceptiian de estas prohibiciones a los tribunales de
justicia, a los cuales se les comunicard la informacion que requieran, pero s6lo con motivo

de juicios pendientes (art. 18).

d).- Exactitud, actualizacion y veracidad de la informacion procesal y penal: cuando
se trata de esta clase de informacidn, los organismos publicos que se dedican al tratamiento
de datos no podran comunicarlos una vez prescrita la accion penal o la administrativa, o
una vez cumplida o prescrita la sancién o pena (art. 21). Se exceptian, también, los
tribunales de justicia, asi como “otros organismos publicos dentro del ambito de su
competencia, quienes deberdn guardar respecto de ella la debida reserva o secreto” (art.
21).

4).- Reserva y Custodia de Datos Personales.

La ley dispone que las personas que trabajen en el tratamiento de datos personales
deberan guardar reserva o secreto permanente, aun después de terminadas sus actividades
en este campo, sobre los datos personales y los datos y demds antecedentes relacionados

con el banco de datos (art.7).

Ademas, la ley obliga al responsable de la base de datos personales a cuidar dichos
datos con la debida diligencia y lo hace responsable de los danos que pueda provocar al
titular. Esta responsabilidad se traduce en un deber de custodia, tendiente a evitar que los
datos personales sean comunicados a personas no autorizadas o que las comunicaciones

sean interceptadas por personas no autorizadas (art.11).
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5).- Especialidad del Tratamiento de Datos Sensibles.

Las personas naturales tienen derecho a que sus datos sensibles no sean objeto de
tratamiento, sino en virtud de autorizacién especial al efecto dada por el titular o la ley.
Dicho aserto se desprenderia de lo dispuesto en el art. 10, por lo cual no seria suficiente,

para legitimar el tratamiento de datos sensibles la simple autorizacion.

La Ley N° 19.628 define dato sensible “aquellos datos personales que se refieren a
las caracteristicas fisicas 0 morales de las personas o0 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 convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o

psiquicos y de la vida sexual .

Esta disposicion sigue a la normativa existente en todos los paises que integran la

Union Europea, que define un conjunto de datos personales especialmente protegidos.

En principio los datos sensibles no puede ser objeto de tratamiento, sin embargo

establece una serie de excepciones a dicha prohibicién:
1).- Aquellos casos en que la ley lo autorice.
2).- Casos en que el titular de los datos sensibles otorgue su consentimiento.

3).- Casos en que se trate de datos personales que sean necesarios para la

determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares.

A diferencia de la legislacion europea en la cual se inspira, nuestra ley no dispuso
requisitos adicionales o mas exigentes para efectuar un tratamiento de datos sensibles que
efectie una persona o entidad, por lo que siguiendo la regla general del art. 4, el
consentimiento del titular debe ser expreso y por escrito, al cual se le debe informar sobre el
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proposito del almacenamiento y su posible comunicacién terceros de manera publica.

Para Pedro Anguita Ramirez existe una categoria especifica de dato sensible, y es la

que se vincula a la salud de las personas, como se desprende de la misma definicion de dato

“« ’

sensible del art. 2, letra g), en que habla de “... los estados de salud fisicos y psiquicos...”.
Siguiendo la regla de los datos sensibles esta clase especial de dato podra ser objeto de
tratamiento en aquellos casos en que los pacientes o enfermos lo autoricen. Se exceptian

los datos personales que sean necesarios para la determinacidn u otorgamiento de

7 El poco conocimiento que los propios drganos del Estado tienen de la ley de proteccion de datos personales
se demostro el afio 2006, en tal ocasion el Ministerio de Planificacién anuncid la inclusion en las fichas de
proteccion social, antes llamadas CAS, el origen racial de las personas pertenecientes a pueblos originarios,
por estimarse que ello constituia un factor muy relevante en las politicas publicas destinadas a la poblacion
indigena. Sin embargo el procesamiento de dichos datos, sin el consentimiento de sus titulares, esta fuera de
los casos de excepcion que sefala la Ley N° 19.628. Fuente: El Mercurio, edicion del dia domingo 25 de junio
de 2006, pagina C-7
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beneficios de salud, esto por la importancia de tales antecedentes para el diagnostico
adecuado del estado de salud de los pacientes, por parte de los profesionales de la medicina.
Una segunda excepcion, en que no es menester que intervenga el consentimiento del
paciente para efectuar el tratamiento de datos, es que éste sea necesario para salvaguardar el
interés vital de sus titulares y éstos se encuentren imposibilitados de otorgar su

consentimiento.

Un aspecto estrechamente vinculado a la proteccidon de esta especial clase de datos
lo constituyen las recetas y examenes médicos. El articulo 24 de la Ley N° 19.628 afadio

dos nuevos incisos al articulo 127 del Cédigo Sanitario.

“Las recetas médicas y analisis o examenes de laboratorios clinicos y servicios
relacionados con la salud son reservados. Solo podréa revelarse su contenido o darse copia
de ellos con el consentimiento expreso del paciente, otorgado por escrito. Quien divulgare
su contenido indebidamente, o infringiere las disposiciones del inciso siguiente, sera

castigado en la forma y con las sanciones establecidas en el Libro Décimo.

Lo dispuesto en este articulo no obsta para que las farmacias puedan dar a
conocer, para fines estadisticos, las ventas de productos farmaceuticos de cualquier
naturaleza, incluyendo la denominacién y cantidad de ellos. En ningun caso la informacién
que proporcionen las farmacias consignara el nombre de los pacientes destinatarios de las
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recetas, ni el de los médicos que las expidieron, ni datos que sirvan para identificarlos”.

JDerecho a efectuar tratamientos de datos personales?

Para la doctrina la prevision establecida en el art.1°, inc. 2°, esto es que “foda
persona puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que lo haga de manera
concordante con esta ley y para las finalidades permitidas por el ordenamiento juridico”,
despierta curiosidad. Se dice que no tiene parangoéon en el derecho comparado, ya que no
hay ley de proteccion de datos personales en el mundo que reconozca la facultad de los
ciudadanos de efectuar tratamiento de datos personales,’” debido a que el procesamiento de
datos personales es una actividad licita, esto es, no se encuentra prohibida por lo que su

mencion es absolutamente innecesaria.

Se resalta lo paraddjico que resulta que el primer derecho que la ley consagra no es
de los titulares de datos, sino de las personas que efectian tratamientos de datos personales,

los que la ley denomina “responsables”.

* La prensa ha puesto en evidencia a una industria que compra y vende recetas médicas, contraviniendo la
ley. Fuente: El Mercurio, edicién del dia sabado 11 de marzo de 2006, pagina B-1 y 4.

%" Anguita Ramirez, Pedro, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”, Editorial
Juridica de Chile, afio 2007, pagina 305.
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La ley (art. 2, inc. 2°) exige tres condiciones generales para que una persona pueda

efectuar su tratamiento de datos:

1).- El tratamiento debe efectuarse de manera concordante con la Ley N° 19.628

2).- Para las finalidades permitidas por el ordenamiento juridico.

Habiamos dicho precedentemente que dentro de los principios que inspiran nuestra
legislacién en materia de proteccion de datos se encontraba uno que se denomina “calidad
de los datos”, cuya manifestacion es el principio de finalidad, que significa que los datos
s6lo pueden utilizarse para las finalidades que fueron recolectados, aunque hacen excepcion

a este principio los datos obtenidos de fuentes acceso publico.

3).- Respetando el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de
los datos y de las facultades que la Ley N° 19.628 reconoce. Tales serian el derecho a la

vida privada y a la honra de la persona, art. 19 n° 4 de la Constitucion.

3.- Derechos Reconocidos Por la Ley N° 19.628

La Ley N° 19.628 consagra una serie de derechos a los titulares de datos personales
entre las cuales podemos mencionar tres que resultan especialmente interesantes, habiendo

aludido a los dos primeros:

1).- Derecho de acceso. Arts. 12, inciso 1°, que asegura el derecho a obtener
informacion de manera gratuita referente a los aspectos de su vida que sefiala la norma. No
es un derecho absoluto, ya que existen causales por las cuales se puede denegar el acceso de

los datos personales:

a).- Cuando impida o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones
fiscalizadoras del organismo publico requerido. Se dice que al utilizar la expresion
“organismo publico”, denegaria la aplicacion de la causal por parte de administradores

privados de bancos de datos, aunque esto es discutible.

b).- Afecte la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales o

reglamentarias, la seguridad de la nacion o el interés nacional.

La ley, en los casos que proceda, le impone al responsable de la base de datos el

deber de bloquearlos sin necesidad que lo requiera el titular. Art. 6°, inc. 4°.

2).- Derecho de oposicion. Se consagra este derecho en un caso especifico: respecto
a la utilizacion de los datos personales con fines de publicidad, investigacion de mercados o

encuestas de opinion. Art. 3°, inciso 2°.
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La ley dispone que so6lo puede efectuarse el tratamiento de datos en los casos que el
titular lo consienta expresamente o cuando dicha ley u otras disposiciones legales lo
autoricen. Se consagran varias situaciones de excepcion en las cuales no se requiere la
voluntad del titular. Art. 4, inc. 5° y 6°. Para alguna doctrina y aunque la ley no consagra la
facultad de un modo explicito, el titular puede oponerse al tratamiento de sus datos

personales en los casos que la ley no disponga lo contrario.

3).- Derecho a indemnizacién. El titular tiene derecho a ser indemnizado por los
dafios patrimoniales y morales sufridos a consecuencia de un tratamiento indebido de sus

datos personales. Art. 23

La Ley N° 19.628 lo consagra mas que como un derecho, como un deber del
responsable de la base de datos, sea éste una persona natural o juridica, publica o privada.
Es un deber compatible con la solicitud de eliminaciéon, modificaciéon o bloqueo de los

datos personales que efectue el titular.

El afectado por el tratamiento indebido de sus datos personales tiene tres caminos:

1°.- Deducir unicamente la accidon de indemnizacién de perjuicios, sin que el titular
de los datos personales ejerza la accion de reclamacidn, la cual se rige por el procedimiento

sumario.

2°- Ejercer la acciéon de indemnizacion de perjuicios junto a la accién de
reclamacion, que persigue establecer una infraccion a la ley, lo cual es compatible con la
solicitud de eliminacidon, modificacidon o bloqueo de sus datos. El ejercicio de la accion de
resarcimiento se rige también por el procedimiento sumario, al igual que las infracciones no

contempladas en los articulos 16 y 19 de la Ley N° 19.628.

3°.- Deducir una demanda de indemnizacion de perjuicios, la cual se sujetara a las
normas de responsabilidad extra contractual, del Libro IV del Cédigo Civil, de acuerdo al

procedimiento ordinario contemplado en el Codigo de Procedimiento Civil.

Las acciones de indemnizacidon de perjuicios y de reclamacion por infraccion se

rigen por la normas del procedimiento sumario.

El juez podrd tomar todas las providencias que estime convenientes para hacer
efectiva la proteccion de los derechos que la ley consagra. El juez apreciara la prueba en
conciencia. El monto de la indemnizacion serd establecido prudencialmente por el juez,

considerando las circunstancias del caso y la gravedad de los hechos.
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4.- La autoridad de control: El Consejo para la Transparencia.

La Ley N° 19.628 no contempl6 un organismo administrativo, agencia, comision o
superintendencia estatal, encargado de la fiscalizacion y aplicacion de las disposiciones del
régimen juridico de los datos personales. Esto es considerado por la doctrina como uno de

, ’1 . . ., ., 40
puntos mas débiles de nuestra legislacion sobre proteccion de datos personales.

La tunica referencia que se hizo al tema fue encomendar al Servicio de Registro
Civil e Identificacion el deber de llevar un registro de las bases de datos a cargo de los
organismos publicos. La ley se remite al reglamento para la determinacion de las

condiciones y particularidades del registro.*'

Fue preciso esperar hasta la dictacion de la Ley N° 20.285, publicada en el Diario
Oficial el 20 de Agosto del ano 2008, para subsanar esa omision. Dicha normativa
denominada “Sobre Acceso a la Informacion Publica”, que comenzé a regir ocho meses
después de su publicacion (el 20 de Abril de 2009), crea en su titulo V un nuevo organismo
denominado CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA (en adelante CPT) Las funciones
de este ente se especifican en los articulos 32 y 33 de la ley, sobre todo en este ultimo, el
cual sefiala un listado de funciones y atribuciones con las cuales se le dota para su
funcionamiento. Precisamente es el articulo 33 en su letra m) el que nos atafie en lo relativo

ala Ley N° 19.628, cuyo texto sefiala:

“Articulo 33 El Consejo (para la Transparencia) tendra las siguientes funciones y

atribuciones:

m) Velar por el adecuado cumplimiento de la Ley 19.628, de proteccion de datos de

cardcter personal, por parte de los organos de la Administracion del Estado ™.

La dictacion de la Ley N° 20.285, sobre acceso a la informacion publica, viene a
desarrollar el principio de publicidad contenido en el inc. 2° del art. 8° de la Constitucion

reformado por la Ley N° 20.050.- (2005).

No es este el lugar para comentar en detalle esta nueva ley, sin embargo

mencionaremos algunos aspectos considerados especialmente interesantes por doctrina:**

La clave de boveda de la Ley de Acceso a la Informacion Publica es la creacion del

ya mencionado CPT. Este organismo queda encargado de fiscalizar el cumplimiento de las

*0 Magliona Markovicth, Claudio, en “Chile: Proteccién de Datos Personales Politicos de Privacidad”,
publicado en Alfa-Redi, Revista de Derecho Informatico, N° 101, Febrero, 2002.

Anguita Ramirez, Pedro, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”, Editorial
Juridica de Chile, afio 2007, pagina 322.
I Articulo 22 de la Ley N° 19.628.
2 Rajevic Mosler, Enrique “Una vuelta de tuerca en materia de acceso a la informacion”, afio 2008, publicado
en www.fundacionproacceso.cl
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normas sobre transparencia activa y resolver los reclamos en contra de las negativas a las
solicitudes de acceso a la informacion, ademas de velar porque la Administracion Publica
cumpla la Ley N° 19.628, de protecciéon de datos personales (esto ultimo siguiendo el

modelo del "Information Commissioner”, del Reino Unido, en una linea que podria

profundizarse). Su configuracién es curiosa: una “corporacion autonoma de derecho
publico” (art. 31), que propondra al Presidente sus propios “estatutos” (art. 41) y cuyos
empleados se sujetan al Cddigo del Trabajo (art. 43), Su direccién y administracion
superior corresponde a un Consejo Directivo integrado por 4 consejeros —contra la
tendencia general de d6rganos colegiados impares, evitando empates- designados por el
Presidente de la Republica “previo acuerdo del Senado, adoptado por los dos tercios de sus
miembros en ejercicio” (art. 36). La proposicion debe formularse en un solo acto y el
Senado debe pronunciarse respecto de la propuesta como una unidad (la primera
designacion debe hacerse 60 dias tras la publicacion de la ley). Su duracion es de 6 aios, la
presidencia —con voto dirimente- rotativa (cada uno 18 meses) y solo cabe la remocion
acordada por la Corte Suprema, ante razones calificadas y a peticion de otras autoridades
(art. 38). La alta mayoria requerida para el nombramiento exigird que en su integracién no
haya soOlo representantes de la fuerza gobernante, y las garantias contra su remocién
arbitraria garantizan el llamado “deber de ingratitud”. Este sistema se asemeja al del
Consejo Nacional de Television, el directorio de Television Nacional de Chile y, mas
recientemente, el Consejo de Alta Direccion Publica, pero a diferencia de aquéllos no existe
un integrante designado por el Presidente de la Republica, lo que lo transforma en una

entidad todavia mas autonoma.

La naturaleza juridica del CPT que hemos examinado puede calificarse sin
dificultad de sui generis y deriva de su especial funcion: fiscalizar a otros organismos
publicos, obligarlos a entregar informacion e, incluso, sancionar directamente a los
infractores de la ley (Titulo VI). Aunque su credibilidad hacia indispensable concederle una
alta dosis de autonomia no podia llegarse a una especie de islote autdrquico dentro de
nuestra institucionalidad publica, como en algun momento se planted. La Constitucion
establece que el ejercicio de la soberania “se realiza por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periodicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece”
(art. 5°), como el Gobierno, la Administracion, el Congreso Nacional, el Poder Judicial, etc.
El CPT no podia estar en un limbo; debia adscribirse a una de ellas (asi lo plantearon, entre
otros, el Contralor Ramiro Mendoza y el profesor Jorge Bermudez). De las disposiciones de
la Ley se desprende implicitamente que el Consejo para la Transparencia integra la
Administracion del Estado, como una entidad autonoma de las sefialadas en el art. 65, inc.
4° N° 2 y N° 3, de la Constituciéon. En efecto, el art. 31 dispone que los D.S. referidos al
Consejo que no se vinculen con un Ministerio determinado “‘seran expedidos a través del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia” y el art. 43 excluye al CPT de una serie de

disposiciones tipicas de la Administracion del Estado —como la toma de razén de sus
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resoluciones- aplicandole otras. De alli que en la sentencia del Tribunal Constitucional
1051/2008 los Ministros Navarro y Venegas estimen “constitucionalmente desaconsejable”
que “potestades jurisdiccionales” -como serian, a juicio de ambos, las asignadas al CPT- se
entreguen a un Organo integrante de la Administracion del Estado, que precisamente

“juzgaria” a aquélla.

5.- Reglamento de la Ley N°19.628

El articulo 22, inc. 1°, de la ley sefiala “El Servicio de Registro Civil e
Identificacidn llevara un registro de los bancos de datos personales a cargo de organismos
publicos”. El registro sefialado tendra un cardcter publico y en ¢l debera constar respecto

de cada uno de los bancos los aspectos que sefiala, esto es:

El fundamento juridico de su existencia.

Su finalidad.

Tipos de datos almacenados.

Descripcién del universo de personas que comprende.

Todos estos aspectos seran definidos en un reglamento. El organismo publico
responsable del banco de datos proporcionara esos antecedentes al Servicio de Registro
cuando se inicien las actividades del banco, y comunicard cualquier cambio de los

elementos indicados en el inciso anterior dentro de los quince dias desde que se produzca.

El reglamento sefalado lo dict6 el Ministerio de Justicia mediante Decreto N° 779,
publicado en el Diario Oficial el 11 de noviembre del afio 2000, el cual dispuso a su vez
que el procedimiento de inscripciéon de los bancos de datos personales debia fijarse

mediante resolucion del Director Nacional del Servicio de Registro Civil e Identificacion.

El reglamento dispone que el Registro Civil llevard el registro de los bancos de
datos personales a cargo de organismos publicos, en el cual se inscribiran todos los bancos
de datos personales que de acuerdo con la ley respectiva lleven las autoridades, érganos del
Estado regulados por la Constitucion, y los comprendidos en el inciso segundo del art. 1°
de la Ley N° 18.575, organica constitucional de bases generales de la administracion del

Estado.*”?

B Art.1°, inc. 2° Ley N° 18.575 “La administracién del Estado estara constituida por los Ministerios,
Superintendencias, las Gobernaciones y los 6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funciéon administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las
empresas publicas creadas por ley.”
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CAPITULO IV: LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

La Ley N° 19.628 exigi6é escasas medidas de seguridad a los responsables del
tratamiento de datos personales, siendo una de las falencias mas destacadas que no se
dispuso de un deber general, sino so6lo la obligacion de cuidar de los datos. Esto se traduce
en que se impone a los responsables de los registros o bases de datos donde se almacenen
datos personales con posterioridad a su recoleccidn, la obligacion de cuidarlos con la

debida diligencia, asignandole la responsabilidad por los dafios que se causen.

1.- Procedimiento de Amparo: El Habeas Data.

Como senalamos, la Ley N° 19.628 confiere al titular de datos personales un
conjunto de derechos, tales como el derecho de acceso, modificacidén, cancelacion o
bloqueo. Para ejercer estas facultades el titular de datos personales debe hacer la solicitud
pertinente al responsable de la base de datos, y si éste no se pronunciare dentro de dos dias
habiles, o la denegare por causa distintas a la seguridad de la Nacion o el interés nacional,
el titular de los datos tendra derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio del

responsable, solicitando amparo a los derechos sefialados precedentemente.

En el derecho comparado la accion conferida a los titulares de datos personales
suele denominarse “accion de habeas data”. En el art.16 de nuestra ley se utiliza la

expresion “amparo” y en el art.17 se emplea el término “reclamacion”.

El profesor Pedro Anguita estima que aunque la ley no lo sefiala expresamente se
puede inferir que “solo los organismos publicos pueden invocar la causal seguridad de la
nacion o interés nacional para denegar el acceso, modificacion o bloqueo requerido por el

titular de datos personales”.

Para solventar su posicion da dos argumentos: Primero, dice que dificilmente una
base de datos en poder de privados puede poseer antecedentes que puedan afectar a los
titulares. Segundo: el articulo 16, inciso 3°, ordena a la sala de la Corte Suprema, luego de
presentado el reclamo, solicitar un informe “a la autoridad de que se trate por la via que
considere mds rdpida”**

Estimamos que el primero de los argumentos esgrimidos es bastante feble, ya que, si
bien es cierto lo mds comun es que sean los organismos publicos quienes mantengan bases
de datos que sean sensibles para la seguridad de la nacion o el interés nacional, también
organizaciones o empresas privadas y aun particulares pueden manejar tales antecedentes
para fines licitos y de su competencia, €j. contratistas militares, centros de estudio o
pensamiento (los llamados think tank), analistas de inteligencia independientes que realizan

trabajos para publicaciones nacionales o internacionales, publicaciones del area de la

4 Anguita Ramirez, Pedro, Op. Cit.
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defensa, etc., por lo que no seria logico que no pudieran esgrimir estas causales, a fin de
proteger informacion sensible que pudieren tener para la seguridad de la nacién o los

intereses nacionales.

Sobre lo dicho al final conviene aclarar algunas expresiones, al decir “seguridad de
la nacion” se alude a informacion que pueda poner en peligro nuestra integridad territorial o
nuestra existencia como nacidn, entre estos tenemos informaciéon sobre el numero y
ubicaciéon de efectivos militares, contenido de alianzas estratégicas y similares. La
expresion “interés de la nacion” dice relacién con antecedentes que sean valiosos para el
desarrollo de nuestro aparato productivo y el bienestar tanto moral como material de la
poblacion en general, ejemplos serian datos sobre la ubicacién de recursos naturales,

sistema impositivo, tratados de libre comercio, etc.

En cuanto al argumento de texto sefialado, art. 16, inc. 3°, no creemos que por esa
sola mencidn se esté impidiendo a entes privados invocar las causales sefialadas, toda vez
que el articulo sefiala que se requerira informe a la autoridad de que se trate, mas no a la
autoridad recurrida, por lo que podria darse el caso que se solicite informe a una autoridad
que diga relacion con la materia en cuestion (por ejemplo la Superintendencia de Isapre o
A.F.P.), pero que no sea responsable directo de la base de datos personales (como la Isapre
o A.F.P.). En tal caso no podriamos considerar que las entidades privadas estén necesaria e

inevitablemente excluidas de invocar las causales sefialadas.

En lo referente al procedimiento de amparo propiamente tal, tenemos que la Ley N°
19.628 dispuso de dos caminos a seguir segun cual sea la causal que invoque el responsable
de la base de datos para denegar la solicitud: procedimiento de amparo ordinario y

procedimiento de amparo especial.

A).- Procedimiento de Amparo ordinario.
1).- Causales para denegar la solicitud de informacion, modificacion, cancelacion o bloqueo
de datos personales:

a).- Impedir o entorpecer el debido cumplimiento de las funciones fiscalizadoras del
organismo publico requerido.

b).- Afectar la reserva o secreto establecido en disposiciones legales o
reglamentarias.

c).- Tratarse de datos personales almacenados por mandato legal, de los cuales no
puede solicitarse la modificacion, cancelacion o bloqueo, fuera de los casos que contempla
la respectiva ley.

2).- Tribunal competente:

a).- En primera instancia es el Juzgado de Letras en lo Civil que corresponda al

domicilio del responsable de la base de datos, que se encuentre de turno, seguin las reglas

generales sobre distribucion de causas.
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b).- En segunda instancia es la Corte de Apelaciones respectiva, la cual conoce en
sala.

3).- Procedimiento judicial:

Este se rige por las reglas expresadas en el articulo 16, inciso 2°, letras a) a la h), las
cuales ordenan, entre otras cosas, sefialar claramente la infraccion cometida, los hechos que
la configuran y acompaiiar los medios de prueba que puedan acreditarlos. La notificacion se
hard por cédula, en el domicilio del responsable de datos, el cual debe presentar sus
descargos dentro del quinto dia, adjuntando sus medios de prueba. El juez apreciard la
prueba en conciencia.

B).- Procedimiento de Amparo especial.
1).- Las causales son:

a).- Seguridad de la Nacion.

b).- Interés nacional.

2).- El tribunal competente en tnica instancia es la Corte Suprema, que conoce en sala.
3).- En cuanto al procedimiento judicial tenemos:

a).- Interpuesta la reclamacién debido a una denegacion del requirente por las
causales sefialadas, el tribunal solicitara informe a la autoridad respectiva por la via que
considere mas rapida, fijandole un plazo.

b).- La causa se conoce en cuenta. No obstante si la Corte lo estima conveniente o se
le solicita con fundamento plausible, podra ordenar traer los autos en relacion, agregandose
de manera extraordinaria a la tabla.

c¢).- En caso de rendirse prueba, ésta debera consignarse en un cuaderno separado y
reservado, el cual conservara dicho caracter incluso una vez afinada la causa. El tribunal
apreciara la prueba rendida en conciencia.

d).- En caso de acogerse la reclamacion, el tribunal debera fijar en la misma
sentencia un plazo prudencial para que se dé cumplimiento a lo resuelto pudiendo aplicar
una multa de una a diez unidades tributarias mensuales. Y si el responsable del banco de
datos no entrega en forma oportuna o retarda la modificacién ordenada por el tribunal, serd
castigado con multa de dos a cincuenta unidades tributarias mensuales.

e).- Si el responsable de la base de datos fuese un organismo publico, el tribunal
podra sancionar al jefe del servicio con la suspension de su cargo por un lapso de cinco a
quince dias.

2.- ;Habeas Data o Habeas Dato?

Como dijimos, la nomenclatura mas difundida a nivel comparado para designar a la
accion que tutela y resguarda los datos personales contenidos en bases o bancos de datos es
la de habeas data, sin embargo y contra esta tendencia, nuestro legislador evit6 usar dicha
expresion, quiza motivado por el hecho que esta accion no se encuentra consagrada a nivel
constitucional, sino simplemente legal, lo cual conspiraria para equipararla al antiguo y

conocido habeas corpus.
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En todo caso la doctrina hace manifiesto su deseo de que tal consagracién en la
Carta Fundamental se verifique a la brevedad posible. Por lo expuesto conviene analizar

este importante estatuto juridico.

La locucion de origen latino Habeas Data, caracteriza la institucion destinada a
garantizar el derecho de los individuos, los grupos y las instituciones de decidir por si
mismos cuando, como y en que medida pueden ser transmitidas a terceros informaciones
que los atafien directamente. Etimologicamente, Habeas, segunda persona del subjuntivo de
""habeo, habere...", significa "tengas en su posesion', que es una de las acepciones del
verbo; y Data, acusativo plural de "datum", es definido por los diccionarios mas modernos
como representacion convencional de hechos, conceptos o instrucciones de forma

apropiada para la comunicacidn y procesamiento por medios automaticos.

Muy por el contrario, el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define el vocablo data, como la "nota o indicacion del lugar y tiempo en que se hace o
sucede una cosa, y especialmente la que se pone al principio o al final de una carta o
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cualquier otro documento".

Se puede decir que en castellano la denominacién de habeas data no expresa a
cabalidad la esencia de la institucion. De ahi que la expresion mas acertada hubiese sido
habeas dato, entendiéndose doctrinariamente de la siguiente manera: traedme el dato para

ordenar su exhibicion o rectificacion.

Para resumir y como nos sefiala el profesor Humberto Nogueira “la expresion
habeas data significa que <tengas los datos> y su objeto es asegurar el acceso a la
informacion que de la persona afectada tengan registros o bancos de datos publicos o
privados, con el objeto de proteger la vida privada, intimidad, buena reputacion u honra de

47
las personas”.

El habeas data, en cuanto a su naturaleza juridica, constituye una accién
jurisdiccional protectora de la libertad informdtica o derecho de autodeterminacion
informativa (conocimiento y control de datos referidos a personas) y proteccion de la vida

privada, imagen, honra o reputacion de la persona, frente a la recoleccion, transmision y

* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Microsoft ® Encarta © 1993-2007, Microsoft
Corporation.

* Del lat. tardio (charta) data, propiamente 'documento dado', es decir, extendido, otorgado, palabra que en las
escrituras latinas precede a la indicacion del lugar y la fecha. Microsoft® Encarta® 2008. © 1993-2007
Microsoft Corporation. Reservados todos los derechos.

*" Nogueira Alcala, Humberto “Autodeterminacién Informativa y Habeas Data en Chile e Informacién
Comparativa”, biblioteca juridica virtual del instituto de investigaciones juridicas de la Universidad Nacional
Autonoma de Méjico, pagina 458 (www.juridicas.unam.mx)
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publicidad de informaciéon que forma parte de la vida privada o intimidad de la persona

desarrollada por registros o bancos de datos publicos o privados.*®

Por su parte Pérez Lufo sefiala “el habeas data constituye, en suma, un cauce
procesal para salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informatica, que cumple
una funcion paralela, en el seno de los derechos humanos de la tercera generacion, la que en
la primera generacién correspondio al habeas corpus respecto de la libertad fisica o de
movimiento de las personas”.*’

En diversos paises de América del Sur, como por ejemplo Argentina, Bolivia,
Colombia, Paraguay, Peru y Venezuela, esta accidon jurisdiccional forma parte de las
acciones constitucionales protectoras de derechos fundamentales. En algunos casos tal
accion opera con un procedimiento autbnomo y en otras oportunidades opera a través de la

accion de amparo o tutela de derechos fundamentales.
3.- Sujeto Activo y Sujeto Pasivo del Habeas Data.

El sujeto activo del habeas data en el ambito sudamericano es toda persona,

nacional o extranjera, la que puede actuar personalmente o representada

Los sujetos pasivos son los responsables de los bancos de datos ya sean entidades
tanto publicas como privadas. En algunos casos, como los de Brasil y Paraguay, se limita el
habeas data de manera poco aconsejable solo a entidades gubernamentales o de caracter
publico, dejando a las personas sin proteccion frente a los archivos y bancos de datos

privados.

Debe sefialarse que se excluyen como sujetos pasivos de habeas data los registros
privados de caracter personal que no estén destinados a proveer informes a terceros, ya que
se encuentran protegidos por el derecho a la inviolabilidad de los documentos privados,

protegido constitucionalmente.

Asimismo hay que destacar en los respectivos ordenamientos juridicos la exclusion
del habeas data en materia de archivos y fuentes de informacién periodisticas, como lo

hacen las constituciones de Bolivia y Venezuela, con redacciones diferentes.”
4.- Clases de Habeas Data: Podemos decir que se clasifican.

a).- Propios (ejercidos en estricta conexién con el tratamiento de datos de caracter
personal) e impropios (utilizados para resolver problematicas conexas, pero

diferenciables, como el acceso a la informacion publica o el derecho de réplica).

* Nogueira Alcala, Humberto, Op. Cit.
4 Pérez Lufio, Antonio — Enrique, “Del Habeas Corpus al Habeas Data”, Madrid, Aranzi, 1991, pagina 174.
50 Nogueira Alcala, Humberto, Op. Cit., pagina 459.
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b).- Individuales y Colectivos (segun si es ejercido a titulo personal o en representacion de

un nimero determinado o indeterminado de personas).

¢).- Preventivos (persiguen evitar dafios no consumados) y Reparadores (cuyo objetivo es

el de subsanar dafios ya proferidos o que se estan ocasionando).
5.- Caracteristicas de nuestro Habeas Data.

Para efectos de sistematizacion trataremos de encuadrar nuestro Habeas Data a la
luz de las diversas especies, subespecies, tipos y subtipos de habeas data vigentes en el

derecho latinoamericano, siguiendo troncalmente la propuesta clasificatoria de SAGUES.”!

En primer lugar debemos decir que se trata no propiamente de un Habeas Data, ya
que, para ser tal, es necesaria la consagracion constitucional y no a nivel simplemente legal,

como lo estd en nuestro ordenamiento juridico.

En segundo lugar y siguiendo a SAGUES, podemos decir que se trata de un Habeas
Data de caricter propio, de tipo informativo, con lo cual queremos decir que no esta
destinado a operar sobre los datos registrados, sino que solamente procura recabar la
informacion necesaria para permitir a su promotor decidir a partir de ésta, si es que la
informacion no la obtuvo antes por via extrajudicial, si los datos y el sistema de
informacion estd funcionando legalmente o si, por el contrario no lo estd y por lo tanto
solicitara operaciones sobre los asientos registrados o sobre el sistema de informacion en si
mismo. Esta caracteristica se aprecia con toda claridad en los articulos 9, al manifestar que
“los datos personales deben utilizarse solo para los fines para los cuales hubieren sido
recolectados, salvo que provengan o se hayan recolectado de fuentes accesibles al
publico” y en el art.12 al decir que “toda persona tiene derecho a exigir a quien sea
responsable de un banco ...informacion sobre los datos relativos a su persona, su
procedencia y destinatario, el proposito del almacenamiento y la individualizacion de las

personas u organismos a los cuales sus datos son transmitidos .

En tercer lugar se puede decir que estamos frente a un Habeas Data de subtipo
inclusorio, puesto que su finalidad es la de operar sobre un registro que ha omitido asentar
los datos del interesado, quien se encuentra perjudicado por dicha omision (V.gr., el titular
de un establecimiento hotelero cuyo dato no figura en un banco de datos del Servicio
Nacional de Turismo destinada a los turistas en los aeropuertos) Este elemento resalta en el
articulos 6 inciso 2°, al expresar que los datos personales “han de ser modificados cuando

sean errdneos, inexactos, equivocos o0 incompletos” y también en el articulo 9 de la Ley.

51 Sagiiés, Néstor Pedro, “Derecho Procesal Constitucional”, Tomo III, “Accion de Amparo”, Buenos Aires,
1993.
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Una cuarta caracteristica de nuestro Habeas Data es ser rectificador o correctivo,
lo cual significa que esta dirigido a corregir no solo a los datos falsos (aquellos que no se
corresponden en lo mas minimo con la realidad), sino también a los inexactos o imprecisos
(V.gr., el dato registrado es incompleto o puede dar lugar a mas de una interpretacion). Este

aspecto también se pone de relieve en el art. 6 inc. 2° de la ley.

Un quinto rasgo distintivo es su caracter exclutorio o cancelatorio, con que se
quiere decir que estd disefiado para eliminar total o parcialmente los datos almacenados
respecto de determinada persona, cuando por algun motivo no deben mantenerse incluidos
en el sistema de informacion de que se trate. Es el inciso 1° del articulo 6 el que evidencia
esta caracteristica de manera mas palmaria al expresar que “los datos personales deberan

ser eliminados o cancelados cuando su almacenamiento carezca de fundamento legal”.
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CAPITULO IV: CONCLUSIONES FINALES.

No existe en Chile un amplio desarrollo de la doctrina en el &mbito de la proteccion
de datos personales, siendo pocos los autores que han estudiado el iter legislativo que
concluy6 con la dictacion de la Ley Sobre Proteccion De La Vida Privada y De Los Datos

De Caracter Personal.

Uno de esos estudiosos es el profesor Renato Jijena, quien ha dicho “...que la
proteccion legal de datos personales constituye un topico juridico con bastante perspectiva
en paises extranjeros, pero que en nuestro pais constituye una realidad desconocida y poco

. 52
estudiada”.

Sobre la Ley N° 19.628 este autor sefiala drasticamente que “fue redactada a
instancias de la asesoria de los grupos y empresas interesadas en asegurar el lucrativo
negocio que constituye el procesamiento de datos personales, lo que se sumé al
desconocimiento inexcusable de los parlamentarios, que siguen jactandose de su autoria

con fines de marketing”.>®

Las empresas y grupos aludidos son Dicom S.A., filial de la transnacional
estadounidense Equifax, Asociacion de Marketing Directo, Camara de Comercio de

Santiago y Camara Nacional de Comercio de Chile.*

En oposicion a lo expuesto Claudio Magliona, ha sostenido “que la Ley N° 19.628
significd un progreso para el derecho informatico nacional y para la proteccion de los
derechos de las personas frente al tratamiento abusivo de sus datos personales, aunque
sugirio introducir cambios a la ley, algunos de los cuales ya habian sido propuestos por

. 55
Jijena Leiva”.

No pretendemos negar que la publicacion de la Ley N° 19.628 representd un avance
con respecto a la situacion anteriormente existente, sin embargo concordamos con la
opinion esbozada por el profesor Jijena, en orden a sefialar que la normativa pretendiod
favorecer principalmente a los incumbentes, esto a las empresas mencionadas y cuyo
interés primordial es seguir comercializando los antecedentes personales de millones de
chilenos. Sin embargo también coincidimos en que como legislacion representa un aporte
que tiene la enorme ventaja en que es perfectible y el momento de efectuar tal

perfeccionamiento ya ha llegado.

32 Jijena Leiva, Renato, “Comercio Electronico, Firma Digital y Derecho”, Analisis de la Ley N° 19.799,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, pagina 76.

> Jijena Leiva, Renato, Op. Cit., pagina 77.

>* Jijena Leiva, Renato, Op. Cit., pagina 77.

> Citado por Anguita, Pedro en “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, Chile, pagina 332.
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Consideramos que los puntos a corregir vienen dados, en primer lugar, por la
creacion de un registro publico de bases de datos privadas™. Resulta incompresible que no
se tenga nocion de quiénes son las empresas o particulares que disponen de datos
personales, ello resulta ildégico y consideramos que es un area oscura en la que conviene

hacer luz a la brevedad.

Por otro lado creemos firmemente que debe implementar la obligacion legal de
informar previamente por parte del responsable de una base de datos al titular de los
mismos respecto de los cuales se pretende efectuar un tratamiento’ . Ello da garantias de
transparencia y, por lo demas, al hacer sabedor al titular de la circunstancia que sus datos
seran objeto de tratamiento lo pondrd en alerta para efectuar el debido seguimiento a fin que

esa informacion no sea utilizada en su propio perjuicio.

Estimamos en tercer lugar que se requieren normas mas precisas sobre la cesion de
58 ., .
datos personales.”™ Esto a fin de darle mayor regulacion a un tema de alta trascendencia por

el impacto que tiene en las transacciones de un bien tan preciado.

Unido a lo anterior creemos que se debiera aclarar un punto que segiin hemos visto
nuestra ley no abordé y que ha traido problemas en la practica, se trata del tema de la
propiedad de los datos. Como vimos, al estar regulado de manera explicita se evitaria la
situacion actual, esto es que se esbocen las mas diversas interpretaciones por parte de las
empresas tenedoras de datos a fin de demostrar que éstos son de su propiedad. Esta
interpretacion la estimamos de suyo perjudicial para los titulares de datos, toda vez que le
da a los datos personales la calidad de bienes mostrencos, esto es susceptible de apropiacion

por parte de cualquiera.

Otro aspecto que estimamos digno de ser considerado es que a juicio de la doctrina
se impone la necesidad de ampliar los casos en que el titular pueda oponerse a un
procesamiento de sus datos.”® Este falencia da otro argumento para solventar la tesis que la
ley de proteccion a la vida privada no se inspir6 en la idea primordial que da a entender su
epigrafe (proteger la vida privada), si no mas bien se pretendid asegurar el lucrativo

negocio de tratamiento de datos de cardcter personal para quienes se dedican a él.

La doctrina también apunta a que se deben estudiar las facultades del Servicio de

Registro Civil e Identificacion respecto al registro de las bases de datos de los organismos

publicos.”

36 Magliona, Claudio, “Chile: Proteccion de Datos Personales. Politicas de Privacidad”, publicado en Alfa-
Redi, Revista de Derecho Informatico, N° 101, Febrero 2002, http://www.alfa-redi.org/revista/data/45-3.asp
" Magliona, Claudio, Op. Cit.

> Magliona, Claudio, Op. Cit.

% Magliona, Claudio, Op. Cit.

5 Magliona, Claudio, Op. Cit.
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También se debe limitar la capacidad del Estado y sus organismos de excepcionarse
del cumplimiento de la ley a casos especificos y restringidos.®’ Estimamos que es
conveniente reforzar la idea que el principal tenedor de datos personales del pais, esto es, el
Estado de Chile, no debe actuar en esta materia con un estandar mas bajo que el que se le
exige a los privados. Una de las finalidades del Estado es promover el bien comun por lo
que es inadmisible que el no cumplimiento de una disposicion legal sea admitido de manera

amplia, sino solo a casos puntuales justificados por situaciones de excepcion.

Un punto sobre el cual la doctrina también ha hecho hincapi¢ es la falta de
informacion adecuada y suficiente como para crear conciencia sobre el tema de proteccion
de datos personales.®® Este no es un tema menor toda vez que creemos que parte importante
de la politicas de proteccidon de los llamados derechos de tercera generacion es crear en la
poblaciéon la idea fuerza que nos estamos frente a meras aspiraciones con cero
obligatoriedad de cumplimiento, sino a derechos absolutamente exigibles. Mientras mas
informados estemos los ciudadanos de cudles son nuestros derechos y de los mecanismos
para efectuar esa proteccion, la mitad de la tarea ya estard hecha. No se puede valorar y

proteger aquello que se desconoce.

Alguna doctrina estima que la Ley N° 19.628, al precisar el sentido y alcance de una
garantia constitucional contenida en la Carta Fundamental efectia una actividad
interpretativa, razon por la cual el legislador no pudo regular dicha materia mediante una
ley ordinaria aprobada sin el quorum exigido por la Constitucion.”® No compartimos esta
opinion toda vez que, como dijimos al comienzo de este trabajo, mas que regular la vida
privada en su totalidad, la ley se circunscribi6é a un ambito especifico, cual es la proteccion
de datos personales. Estimamos que no estamos frente a un texto que interprete un precepto
constitucional, sino mas bien, a un texto que desarrolla una garantia asegurada por nuestro

Codigo Politico y lo hace en uno de sus posibles aspectos solamente.

Incluso se ha dicho que, después de atribuir a la Ley N° 19.628 el caracter de ley de
proteccion de datos de tercera generacidon, que estas leyes deben flexibilizar los
requerimientos de proteccion de la privacidad de las personas, con la libertad de empresa y
de informacion.** Estamos contestes en que estos dos ultimos 4mbitos deben ser asegurados
a los particulares para prosperidad de la Nacidn toda, sin embargo no creemos que dicha
flexibilizacion deba amparar una situacidon que estimamos perniciosa, cual es que en aras

del libre emprendimiento se pretenda hacer caso omiso de la adecuada proteccion a una

¢! Magliona, Claudio, Op. Cit.

62 Herrera Bravo, Rodolfo, “La proteccién de datos personales como garantia basica de los derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Publico de la Agrupacion de Abogados de la Contraloria General de la
Republica, afio 2, n°5, Mayo/Agosto, 2001, pagina 83.

8 Vasquez Marquez, José Ignacio, “Analisis critico sobre la naturaleza juridica de la ley de proteccién a la
vida privada”, Revista de Derecho de la universidad Finis Térrae, afio III, N°3, afio 1999, pagina 48

% Corral Talciani, Hernan, “El derecho a la privacidad y los sistemas de tratamiento de datos personales en la
Ley N° 19.628, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, N° 205, aio LXVII, Enero-Junio, afio
1999, pagina 115.
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garantia constitucional. Por lo demas y reiterando lo que hemos sefialado, los datos de
caracter personal no deben tener un trato de un bien cualquiera, siempre perteneceran a sus
titulares y son ellos quienes siempre deben imponerse de su ubicacion y tener la ultima

palabra con respecto al destino que se les dara.

También creemos que se deberia consagrar en nuestra Carta Fundamental la
autodeterminacion informativa, a la cual ya hemos aludido, como un derecho
fundamental. Este nuevo derecho se trata de fiscalizar la utilizacién de las informaciones
personales independientemente si €stas pueden ser calificadas de intimas, reservadas,
secretas, privadas, ello nos permitird al ciudadano controlar la obtencion, tenencia,
tratamiento y transmision de datos relativos a su persona, decidiendo en cuanto a los

mismos las condiciones en que dichas operaciones pueden llevarse a cabo.

Unido a lo anterior se debe elevar a rango constitucional el instrumento que crea la
ley para la proteccién de datos personales, llamado amparo en algunas ocasiones (artl6,
inc. 1° usa esa nomenclatura), como también reclamacién en otras (mismo art. En la letra
a), a fin que la autodeterminacion informativa no sea una mera aspiracion o declaracion de

buenas intenciones. Con ello se crea lo que en doctrina se denomina el Habeas Data.

En cuanto al organismo administrativo regulador del funcionamiento de las bases en
manos de los organismos publicos creado por la Ley N° 20.285, denominado Consejo para
la Transparencia consideramos que, si bien es cierto representa una avance, consideramos
que limitarlo so6lo a vigilar el cumplimiento de la Ley N° 19.628 por parte de los 6érganos de
la administracion del Estado es una cortapisa que sélo se justifica en un aspecto netamente
practico, esto es que se considerod prematuro dotarlo de los poderes suficientes para efectuar
una fiscalizacion de amplio espectro que abarque a los privados, dejando para una etapa
posterior una ampliacion de su competencia. Esperamos que ésta haya sido la intencion del
legislador, ya que de lo contrario el Consejo habra nacido herido en un ala, puesto que es en
el mundo privado donde suelen efectuarse la mayor cantidad de reclamos por abusos en el

tratamiento de datos personales.

La doctrina también estima que se deben consagrar dos derechos que la Ley N°

19.628 omitié y que existen en otras legislaciones:®’

- El derecho a impugnar valoraciones, que consiste en la facultad concedida al

titular de los datos para impugnar aquellos actos administrativos o decisiones privadas que
impliquen la valoracion de su comportamiento que se base exclusivamente en un
tratamiento de sus datos personales que ofrezca una definicion de sus caracteristicas o de su

personalidad. El objetivo que se pretende es impedir que el afectado quede sometido a los

% Anguita Ramirez, Pedro, “La proteccion de datos personales y el derecho a la vida privada”, Editorial
Juridica de Chile, afio 2007, pagina 304.
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efectos juridicos de una decision que se base unicamente en el contenido de un fichero de

datos que haya sido creado para evaluar determinados aspectos de su personalidad.

- El derecho de consulta, que consiste en la facultad de los titulares para solicitar y

obtener gratuitamente de un registro general y publico de la existencia de una base de datos,

su finalidad y responsable.

En el aspecto infraccional estimamos que las penas de multas con que se sancionan
algunas conductas (art. 16, letra h), como asi también una eventual indemnizacion del dafo
patrimonial y moral que se causare por el tratamiento indebido de datos personales son
medidas insuficientes para cautelar la proteccion de los datos personales, debiéndose
proceder a la instauracion de tipos penales relativos al tratamiento de datos personales con
infraccion a la ley, independizandolos del &mbito informatico, ello porque el tratamiento de

datos puede ser automatizado o manual.

Finalmente creemos que se deberia explorar la posibilidad de que se establezca
legalmente la criptografia® como mecanismo de resguardo en las transmisiones de datos,
ya que es en ese momento en el cual las filtraciones e interceptaciones pueden tener mayor
efectividad, logrando el apoderamiento de informacion proveniente de grandes bases de
datos. Dichas bases de datos, al estar encriptadas, estarian protegidas de cualquier mal uso
que el interceptador quiera darles. Con ello se cumpliria cabalmente lo estipulado en el

art.5° de la ley.

Consideramos que con estas medidas lograriamos un estandar de proteccion mayor
que el que actualmente existe, logrando colocar a nuestro pais si bien no a la vanguardia en
este tema, sin lugar a dudas no a la saga, como es el lugar que estimamos ocupa hoy Chile

en cuanto a la proteccion de datos personales.

Una reflexion final: la proteccion de datos personales enfrenta hoy nuevos desafios
totalmente impensados una década atras. El 11 de Septiembre de 2001 cambid para siempre
los paradigmas que hasta ese momento se manejaban sobre el tema en los paises
desarrollados imponiendo un nuevo referente que se transformaria con el tiempo en una
politica ya aceptada a todos los niveles: la obsesion por la seguridad. Pero ;donde acaba
esta obsesion?, no lo sabemos. Acuden a nuestra mente los nombres de los servicios de
inteligencia de Stalin y de Hitler, los cuales utilizaron la informacién contenida en bancos o

bases de datos en manos del aparato publico de la época para efectuar las mas brutales

% La criptografia es la parte de la criptologia que estudia como cifrar efectivamente los mensajes. Su
finalidad es, en primer lugar, garantizar el secreto en la comunicaciéon entre dos entidades (personas,
organizaciones, etc.) y, en segundo lugar, asegurar que la informacién que se envia es auténtica en un doble
sentido: que el remitente sea realmente quien dice ser y que el contenido del mensaje enviado, habitualmente
denominado criptograma, no haya sido modificado en su transito.
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represiones de que se tengan memoria sobre opositores politicos y minorias étnicas
masacrando a millones de personas. Este ejemplo podra parecernos un tanto melodramatico
y alejado de la realidad, pero ello no es asi y para muestra tan s6lo un botén: El Congreso
de Estados Unidos otorgd a la central de inteligencia de su pais (CIA) nuevos poderes
legales para espiar a la gente en el propio territorio estadounidense, labor que hasta ese
momento le estaba totalmente vedada. Ahora se permite a dicha agencia leer testimonios
secretos ante los jurados de acusacion sin la aprobacion de un juez y obtener historiales

privados de instituciones y corporaciones.

La situacion antes descrita nos atafie directamente toda vez que en virtud de los
tratados de libre comercio y de cooperacion suscritos por Chile tanto con la potencia del
norte como con paises europeos nuestro gobierno ha debido poner a disposicion de dichos
paises una gran cantidad de informacion referente a nuestro aparato productivo, por
ejemplo estructura tributaria, antecedentes demograficos, organizaciones no
gubernamentales, recursos naturales y, por supuesto, datos personales de la poblacién en
general. Ello representa un gran riesgo que en nuestra opinién no ha sido dimensionado en

toda su amplitud.

Nosotros, los ciudadanos, hemos de mantenernos vigilantes e implicarnos en el
asunto con el mayor interés. Con todo, la manera en que debemos mantenernos vigilantes
es una cuestion problematica para la cual no existen soluciones magicas. No obstante,
creemos que una arquitectura legal moderna, de buena factura e inspirada en el principio de
autodeterminacion informativa que hemos esbozado, representa un escudo protector, si bien
no absoluto, de gran ayuda a los ciudadanos para sentir confianza en que la informacion

que versa sobre su vida privada se encuentra a buen recaudo.

Como se ha dicho “la confianza no es cosa que pueda crearse compulsivamente. No
puede el hombre ser obligado a sentirse confiado”.’” Llevado esto a un analisis mas
especifico al tema de autos, nos hace concluir que la fe publica que se ha depositado tanto
en entes publicos como privados para la proteccion de datos personales debe ser objeto del
mayor cuidado que sea posible, ya que es un bien demasiado valioso para permitir que se
derroche de manera despreocupada. Ello porque representa, sin lugar a dudas, uno de los
principales pilares que sirven de basamento y en el cual descansa el edificio republicano en

que habita nuestra democracia.

%7 Palabras del orador, estadista y abogado norteamericano Daniel Webster (1782-1852).
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