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1.- Planteamiento del problema

El ser humano, en su compleja realidad existencial, se presenta simultdneamente
como un ser que busca ejercer «su libertad» para -con legitima razén- desplegar sus
atributos que le otorgan su propia identidad personal, pero al mismo tiempo, en la
vordgine de relaciones que lo agobian dentro de la vida cotidiana de nuestra «aldea
globals, ve cada vez mds reducidos aquellos espacios que le permiten desarrollarse y
enriquecerse como individuo mediante un repliegue introspectivo facilitado, sin
duda, por ese espacio exclusivo de su «castillo personal» -otrora mds amplio- y que
ahora ve invadido por multiplicidad de intromisiones surgidas del «progreso» tec-
nologico. Conocemos, medimos y constatamos la existencia de esa interioridad in-
dividual cuando éste ve transgredidos sus derechos en el seno de la sociedad que
integra pues es alli, en sus vinculaciones con los demis cuando adquiere relevancia
la intimidad de la persona.’

La interrogante que nos motiva es si aquella injerencia, cada dia mas acuciante en
aspectos propios de la privacidad e intimidad, fundamentalmente por el enorme cau-
dal de informaciones personales de diversa indole que se mancjan hoy en diz por
bancos de datos publicos y privados, es en alguna medida lesiva al derecho fundamen-
tal de respeto y proteccidn de la vida privada. En nuestra sociedad de la tecnologia e
informdrica ;es posible controlar el caudal de informacidn personal que circula? Y, jes
posibie regular adecuadamente el tratamiento de dichos datos de manera de circuns-
cribir algunos aspectos de la privacidad para sustraerlos del torrente informativo’

El problema reside en que estos bienes juridicos -patrimonio inalienable de la perso-
na- se ven tan fuertemente atacados y violados que, incluso, corren el riesgo de queen
el futuro Ileguen a reducirse drdsticamente e incluso a desaparecer. El ser humano se
debate en un ambiente hostil en que las amenazas cualitativas y cuantitativas a su

1 Luis M. Farifias Maroni, «£f Derecho a la Intimidads Editorial Trivium $.A., Madrid, 1983, pdg. 3.
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intimidad son cada vez mds frecuentes® y, lo complejo de la materia estriba en que,
por la inconmensurable variedad de ataques, resulta muy complicada su regulacién
juridica, por cuanto la aparicién cotidiana de nuevas formas de intromisién ideadas al
amparo de una tecnologfa en constante renovacién, traen por consecuencia que la
normativa existente prontamente queda obsoleta y pierde ripidamente eficacia la pro-
teccién que pretende otorgar.”

Sin duda que en una sociedad altamente tecnologizada como la nuestra las injerencias
de todo tipo en la esfera de la intimidad provenientes especialmente dei uso de las
herramientas que provee la informdtica y la muliplicidad de informaciones privadas
que circulan y la creciente recopilacién y almacenamiento de datos personales de la
mis diversa {ndole, han traido como consecuencia un cambio substancial en valores
como la intimidad y la vida privada. Por ello, fuera de indagar en la significacién que
este derecho tiene y ha tenido en épocas pasadas, interesa precisar su verdadero alcan-
ce en el presente, considerando la normativa vigente, de reciente data, y que constitu-
ye un intento de regulacién de los limites hasta dénde a terceros les es permitido
adentrarse legitimamente* a través del manejo de datos e informaciones personales’,
conocer y divulgar aspectos de la vida del titular de esta prerrogativa que antiguamen-
te escapaban al conocimiento publico.

;Hay un interés social involucrado que exige conocer aspectos personales y manejar la
informacién pertinente proporciondndola legitimamente a quienes la requicren, y sin
afecrar con ello el dmbito de lo privado? ;Estd adecuadamente protegido el titular del

=

Indtil y casi imposible estimamos serfa intentar una enumeracién de los medios utilizados en ¢l presente para
atentar contra la intimidad o vida privada de las personas, pues allf radica fa enorme complejidad de su regulacidn
furidica de manera que ésta abarque todas las hipdtesis de viclacion de este derecho; sin perjuicio de la referida
dificultad sefialaremos entre estos miltipies medios tilizados, los siguientes: violaciones de domicilio; registros
de éstos por la policfz con o sin orden; intercepraciér: de correspondencia; capracion de mensajes telefonicos o
telegréficos; urilizacion de aparatos clectrénicos de vigilancia o sistemas de escucha; grabaciones sonoras o roma
de peliculas o foros sin consentimiento, desde luego; acoso petiodistico o de encuestadores diversos; actuaciones
o investigacianes policiales con o sin orden competente; accién de investigadores privados, agencias de informa-
cién, oficiales o no; recopilacidn de datos diversos para miltiples gestiones para ser utilizados posteriormente sin
conocimiento del afecrado, como ser por ejemplo: datos sobre salud, tamas de muestras de sangre, orina u otros,
datos sobre siuacitn parrimonial o comercial de una persona, daros solicitados en declaraciones mriburarias, para
obrencion de créditas, tarjeras y muchas otas gestiones similares, daros solicitados para incorporarse & determi-
nadus 1rabajos o cargos: la actividad periodistica en general a través de los diversos medios de comunicacidn
social; la urilizacidn por empresas privadas o autoridades piblicas de ordenadares electrénicos pasz la recopila-
cibn, manejo y ransmision de datos personales de la mds diversa fndole, etcétera.

3 Luis M. Farifias Matoni, ob. cit, pag. 4 y siguientes.

4 Impormante en este sentido es que se tenga presente lo establecido en nuestra Constitucién Polftica de 1980, art.
19 No 26 que estatuye, come derecho constirucionalmente asegurado, que la actividad det legislador al reguiar o
complementar las garantias constitucionales o al fijar limites cuando asf lo permite la Carta «no podrdn afeciar los
devechor en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.n

S Con fecha 28 de agosto de 1999 s publicd en el Diario Oficial la Ley N 19.628 de «Proteccidn de daros de

cardeter personals Iz cual conforme a sus propias normas entrd en vigencia en el mes de octubre, esto es, sesenta

dias después de la referida publicacién. Esa ley ha venido a regular aspecros que dicen direcra relacion con los
derechos a la vida privada ¢ intimidad que se encuentran garantizados constitucionalmente en fos nimeros 4y5
de la carra de 1980, aun cuando si examinamos la normativa legal dictadz, no se hace explicita alusidn a ello.
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derecho de manera de impedir intromisiones no deseadas o una indebida utilizacién
de [a informacién obtenida?

El problema es complejo en la medida que se han ideado infinitas maneras para aten-
tar en contra de Ja «privacidad» utilizando los instrumentos o adelantos tecnol6gicos
que permiten impunemente -por lo general- entrometerse en {a esfera de lo intimo o
personal. Ademds esa complejidad estd dada por tratarse en realidad de un derecho
multifacético en que lo tutelado puede ser, tanto aquella parte de fa vida que su titular
no desea que sez conocida por terceros sin su asentimiento, como, igua]mentc algu—
nos rasgos determinados de la individualidad personal, como lo son ¢l nombre, ¢
nonor o la imagen de cada individuo. O quizés, segtin algunos esta multiplicidad de
medios para traspasar las barreras de la intimidad se tratarfa, mds bien, no de un
derecho tnico sino que de una pluralidad de ellos o una diversidad mulcifacética de
situaciones atentatorias que podrian alcanzar la categoria de derechos.®

2.- Una primera aproximacidn al concepto de privacidad e
intimidad

Se hace imprescindible abordar un concepro de la intimidad o privacidad del indivi-
duo, pues en la época actual - dados los problemas que agobian a este respecto al ser
humano - enfrentamos la necesidad de una adecuada regulacion y proteccién juridica
de dichos derechos.” Tal como sefiala FARINAS, la intimidad es algo uti! para el
hombre y de la toma de conciencia en ¢l seno de la comunidad de esa utilidad, surge
el deseo de una regulacion y proteccidn de ese interés, pues la intimidad le sirve 4l
individuo para conocerse, autoanalizarse, afirmarse ante los demis, distinguirse de
ellos, caracterizarse.®

Primeramente cabe una delimitacién entre lo que entendemos por vida privada yla
intimidad, pues la primera estarfa constituida por una esfera reducida y delimitable, a
diferencia de la vida pablica, e integrada por todo lo que queda fuera de aquella’
Dentro de tal interioridad de la vida privada personal hay otra esfera de ms pequefio
radio, cuyo centro coincide con el nticleo de [a personalidad, que es la intimidad."®

6 Pérez Lufio, Antonio Larique, «Derechs Humanos, Estady de Derecha y Constitucions, Editorial Tecnos §.A.,
Madrid, Espafia, 1995, pdgina 328.

7 Noes el propdsito legar 2 una definicién de lo que debe entenderse por vida privada o privacidad e intimidad,
sino que pretendemos que se delimite < derecho y de tal forma proveger su «contenids esenciai de manera que
éste no se vea afectado por las milripies argucias ideadas y por ef notabie auge de |2 informdtica que permiren
intromisiones no deseadas en el circulo de lo privado o fntimo v reunir, almacenar o discribuir toda clase de datas
personales, y mancjarlos haciendo cadz vez més dificil su control.

8  Luis M. Farifias Maroni, ab. cit., pig. 301,

9 José Marfa Desantes Guantier, «Ef derecho fitndamental a la intimidady, en Estudios Pablicas, N° 46, del Centro
de Estudios Piblicos, 1992, pdg. 270.

10 José Maria Desantes G., ob. <it. pag. 270.
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La doctrina plantea, pues, algunas disquisiciones conceptuales referentes a lo que se
tutela en este caso, si es la intimidad, la vida privada, en sentido mas amplio atn, o la
dignidad de la persona. Para algunos aunque se trata de términos que no difieren
grandemente en su significado, establecen entre ellos una relacion de género a especie
en que la vida privada abarca una serie de facetas de la personalidad que en conjunto
caracterizan al individuo y quien tiene ¢l derecho a mantenerlas reservadas del cono-
cimiento ajeno; en cambio, la intimidad es un circulo mds estrecho, comprensivo de
algunos de estos aspectos como la vida sentimental, sexual, lo vinculado a su salud,
ideas politicas, religiosas, o filoséficas, lo atinente a su correspondencia, comunicacio-
nes telefénicas y papeles privados.” Se trata, sin duda de conceptos que estdn estre-
chamente vinculados con la libertad individual, puesto que ésta no podria ejercerse
plenamente si no existiera una zona rotalmente ajena a las interferencias extrafias
libertad o derecho de autodeterminacién personal-, aquella parte que entendemos
comprensiva del derecho de toda persona «a ser dejado solo», aquel derecho funda-
mental de toda persona a la soledad.'*

$i analizamos la cuestion desde el punto de vista de la informacién, debemos concluir
que a diferencia de la vida publica, en que todo lo que a ella concierne, en cuanto vida
publica, puede y debe ser objeto de mensajes informativos,” en cambio la intromisién
en la vida privada sélo excepcionalmente serd permisible si Ia ley asf lo posibilita en
aquellos supuestos en que se legitima dicha injerencia, quedando fuera de la publici-
dad, como regia general todos los demds aspectos de la vida privada. La esfera delo
intimo estd absolutamente vedada a la informacién y su contenido no podrd jamds
trascender a la publicidad. El nicleo de! problema parece consistir, en consecuencia,
en encontrar la delimitacién de lo que es la intimidad para dejarla sustraida absolura-
mente del conocimiento piiblico, y separarla de lo que configura la vida privada, a
cuyo respecto la ley dererminard los supuestos que permitan una leg{tima intromi-

11 Pasa Enrique Evans de la Cuadra, el concepta de wvidz privadar se encuentra directamenze vinculado a la «fnemi-
dudv, a ese dmbira en que €] ser humano y los scres de sus afecros conviven, conversan, se aman, planifican ¢l
presente y el futuro, comparten alegrias y tristezas, gozan del esparcimiento, incrementan sus virtudes y soportan
o superan sus defectas y fomentan sus potencialidades humanas para su progreso integral, todo ello sin la inter-
vencidn o presencia de tercevos (cursiva agregada). Cfr. Enrique Evans de la Cuadra, «Los Derechas Constituctonales»,
Tome I, Segunda ¢dicion actualizada, Editonial Juridica de Chile, Santiago, 1999, pidg. 213.

12 Esto adquiere alguna relevancia, sin duda, en la medida que al ororgar protecciér al derecho se establezcan algunas
diferencias en Ia definicién de su contenido esencial.

13 En este sentida sc ha sostenido que 1z persuna en su actividad o circulo privado tienc derecho a que su intimidad
le sea protegida y resperada, pero st la actividad de lz persona es 0 puede ser piiblica, en el sentido de afectara una
generalidad mayor ¢ menar de cludadanes, éstos tenen el derecho a conocer datos de su circulo fntimo, datos
que sean verdaderos; si son falsos, la persona tendrd Ia proteccion de su derecho al honor; pero si son ciertos, su
intimidad se diluye, se difumnina, es decir, disminuye, en beneficio de los ciudadanos a quicnes afecta su actividad
pibiica. (Xavier (Callaghan Mufioz, «Derecha af honior, a la intimidad y a la propia imagen», Cuarta conferencia,
en X1I Jornadas de Estudio «Los Derechos Fundamentales y Liberrades Priblicas», Volumen 1, Secrerarfa General
Técnica, Centro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madnd, 1992, pdg. 577).
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sion."* Peto debe recalcarse en esta brisqueda de un concepto que lo que no puede
variar es el alcance del derecho, sino que el concepto o idea que se tenga de privacidad
o intimidad, ya que el circulo de lo intimo varfa segtn la persona, en razén funda-
mentalmente de su cargo o actividad que despliega en la sociedad.'s

Hechas estas aclaraciones preliminares y, con el propésito de aproximarnos a un con-
cepto actualizado de vida privada ¢ intimidad, debemos igualmente tener presente ¢!
alcance que ha tenido a través de su evolucién histérica considerando que en su mds
moderna regulacién por los diversos ordenamientos juridicos, se le reconoce wna
novedosa significacién social o colectiva, perdiendo poco a poco su impronta netamente
individualista caracterfstica que lo idenrificaba en una sociedad como aquella coetd-
nea a la declaracién de derechos nacida de la revolucidn burguesa. En efecto, segtn
apunta acertadamente FARINAS, el nivel de civilizacién acrualmente alcanzado por
el ser humano trae como consecuencia inevitable la enorme ampliacién de {a dimen-
sién social del sujeto, donde |z soledad o «derecho a la soledad» se ha ido convirtiendo
en un bien cada vez mis dificilmente alcanzable.'s

En esta primera aproximacion diremos que la «vida privada» o, usando un anglicis-
mo, la «privacidads, o «intimidad» de las personas la entendemos como una prerroga-
tiva del individuo para sustracr de toda injerencia extrafia un cfrculo de asuntos, he-
chos o actuaciones que le conciernen y que no desea que sean conocidos por terceros
a menos que ¢l mismo, como titular del derecho, asi lo permita.'” La cuestién funda-
mental -si pretendemos delimirar el derecho- estriba no tanto en determinar con
meridiana precisién su exacto contenido, sino mas bien, y para los efectos de diluci-
dar su alcance, serd imperativo indagar hasta qué punto las intromisiones externas
estdn jurfdicamente legitimadas. Es decir, para definirlo y determinar su esencia, nos
vemos necesariamente compelidos 2 delimitarlo.

Pareciera darse una generalizada concordancia en punto a reconiocer a todas Jas perso-
nas este derecho a la vida privada o intimidad -right to privacy para los anglosajones-
como uno de los derechos fundamentales asentado axiolégicamente en la dignidad de

14 Segin Garcfa Morente (citado por Jasé M. Desantes, ob. cit., pdgs. 273 y 274), la vida privada se desenvuelve en
infinitas gradaciones y matices oscilando entre el polo de la absolura publicidad, cuando la persona desaparece
por completo baje la vestidura social, y la absoluta soledad, en donde la persona vive fntegra y absolutamente sy
vida auténtica y que el conjunta de [a vida privada puede compararse con un cona, en donde la superficie de fa
base estd todavia en conracta con el mundo de las relaciones ptiblicas, pero 2 medida gue los planos van acercin-
dose al vértice y alefdndose de la publicidad van reduciéndose en su extension, hasta que, llegado al vértice, la
vida privada se concentra en un punto, en la soledad del yo viviente, z la que nadie mds que yo mismo puede
tener verdadero acceso, Esta clispide es la intimidad,

15 Xavier ’Callaghan M., ob. cit., pig, 577.

16 Luis Marfa Farifias Maton, ob. cit., pég. 297.

17 A pesar de que Farifias estima una empresa con muchas dificultades la de encontrar una definicion de la intimi-
dad, propone tres en sus conclusiones (en ob. cit., pég. 357} de las que citaremos la siguientet «Derecha subjetivo
a la intimidad e la facultad del hombre, esgrimida erga amnes, consistente e poder gradugr ¢! eje vmismidad-
alteridads que la iniimidad &5, y que vadica en la misma nasuraleza esencial del hombre, amterior a bt sociedad vy
Estado, y que comporta la posibilidad de solicitar el pertinente ampars del ordenamiento Juridico cuando dicha facul-
tad sea transgredida o vulneradan
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la persona humana. Es sin duda un atributo personalisimo que se desprende de la
necesidad de resguardo de esos valores esenciales del ser humano cuya sola vulnera-
cién destruye en su médula la dignidad, la libertad y la personalidad del sujeto, sea
éste un particular, su familia, o la autoridad.'® Pero, para los propésitos de este estudio
importa precisar dénde se sitda el lindero de lo amparado y lo que no lo estd respecto
a este derecho fundamental, es decir, cudl es el campo de las injerencias legftimas por
parte de la autoridad, de las empresas informadticas, de los medios de comunicacién
social o de los particulares sin vulnerar el derecho en su contenido esencial. Sin duda
que los mayores problemas los acarrean aquellas intromisiones realizadas utilizando
los «adelantos» tecnoldgicos alcanzados en nuestra actual sociedad informdtica.

3.- Un breve enfoque histérico

Un andlisis del concepto desde un punto de vista histérico nos conduce a identificar
las primeras manifestaciones de la intimidad o privacidad, como un concepto cuya
aparicién se halla ligada estrechamente al nacimiento de la burguesfa, '* vinculado en
un principio a la idea de considerarlo como una extensién de la tutela al derecho de
propiedad. Asf, en la época medieval ¢ «aislamiento» aparece como un «privilegio de
unos pocos» 2° desde el momento que la mayoria vivia inserta en una comunidad que
por condiciones sociales de su existencia, dificilmente les permitia aspirar a un. mini-
mo grado de privacidad. Por ello, en esta ctapa se traza una marcada conexién encre
privacy y propiedad, al punto que esta dltima surge como [a condicién necesaria para
acceder a la intimidad * En este panorama marcadamente individualista empieza a
desarrollarse el concepto de intimidad al constituirse en la aspiracién de la burguesta
de acceder al privilegio de los altos estratos sociales, por lo que el nacimiento de la

18 José Luis Cea Egafia, informe en derecho «Procedencia del Recurso de Proteccién para evitar lesiones a la Honra»
evacuado con fecha 14 de mayo de 1993 en la causa sobre proreccién de Andrénico Luksic contra Francisco
Martorel] y Jorge Garcfa Arenas.

19 Pérez Lufio, Antonio Enrique, ob. cit., pigina 321.

20 Ello, segin Pérez Lufio (cifr. Ob. cir., pig. 321 y siguientes), quicn explica que en la época medieval el aislamien-
to era privilegio de las ms alras esferas de la nobleza o de quienes por libre eleccién o recesidad renunciaban a la
vivencia comunitaria -monjes, pastores, bandidos- y la posibilidad de aislarse se va convirtiendo en un anhelo
creciente a medida que se desarrollan los niicleos urbanos al aparecer algunas formas de division del trabajo
marcando una diferencia cntre of lugar en que s¢ vive -la casa privada- y el establecimiento donde se trabaja, 2
diferencia de la prolongacion del hogar que suponfa €] taller arcsanal. Asf la intimidad se configura come una
aspiracion de la burguesta de acceder a lo que antes era wprivilegio de unos pocom, aspiracidn potenciada por las
nuevas condiciones de vida y ello explica en esa épocz su marcado mariz individualista que se concreta en la
reivindicacion de algunas prerrogativas destinadas a salvaguardar un determinado espacio con cardcter exclusivo
y excluyente, recordanda los instrumentos jurfdicos de delimitacion y defensa del derecho de propiedad. Asi, 1z
propiedad aparece como condicion para acceder a la incimidad. La vida privada aparece como un «derecho 4 la
soledady a la reserva y al aislamiento, La mdxima inglesa mey home is my castle, refleja dicha esplritu en forma
elocuente. Es el hombre burgués «encaserlfadon en su aislamiento el prototipo del sujero activo de este derecho.
Por ello, concluve Pérez Lufio, el nacimiento de la intimidad, que cronolégicamente coincide con la afirmacién
revolucionaria de los derechos del hombre, no supuso en la sociedad burguesa la realizacion de una exigencia
narural de todos los honbres, sino la consagracidn del priviiegio de una clase.

21 Dérez Lufio, Antonio Enrique, ob. cit., pdgs. 321 y siguientes.
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intimidad coincide con la declaracién revolucionaria de los derechos del hombre y
del ciudadano.”

Es en cl seno de la sociedad norteamericana en que surge la nocién de privacy confi-
gurdndolo como aquel derecho mds preciado del ser humano civilizado a estar solo
~the right to be let alone- a no ser molestado, impidiendo toda intromisién en su vida
privada y doméstica ™ Se fundaba esta exigencia de respeto de la intimidad indivi-
dual contra la intromisién injustificada en su privacidad, proviniera ella no tanto de
la accién de otras personas, sino que principalmente se le reconocfa como una pretro-
gativa frente a la intromisién del Gobierno en los recintos privados, cualquiera fuesen
los medios utilizados. Se explicaba aquello como ura exigencia emanada de la Cuarta
Enmienda de la Constitucién americana, en tanto en ella se garantizaba la seguridad
de sus personas, sus domicilios y de sus efectos frente a cualquier intromisién indebi-

da.®

A partir de ese momento se ha desarrollado el concepto de privacy equivalente a nues-
tra «vida privadar o «ntimidads, pero en Estados Unidos, en esa época, con una
caracteristica muy marcada como un derecho ante las crecientes irrupciones petiodis-
ticas en cuestiones {ntimas de las personas, ya que la prensa estaba alcanzando una
relevante injerencia en la vida social. Asf, este derecho, nacido como un privilegio de
unos pocos, que fue ampliando su cobertura fuego de la revolucién burguesa, ha
llegado a partir principalmente del auge de los movimientos constitucionalistas en
pro de [a proteccién y reconocimiento de los derechos humanes, desde el término de
la segunda conflagracién mundial, a adquirir rango constitucional, siendo incluido
en la gran mayorfa de los Cédigos Politicos y en las declaraciones y trarados sobre
derechos fundamentales.

22 Pérez Ludio, ob. cit., pdpinas 321, 322 y 323,

23 Pérez Lufio, Antonio Enrique, ob, cit., pigs. 327 y ss.

24 Por su parte, Luis M. Farifias Matani, en ob. cit., pigs 296 a 298, difiere de la opinidn de Pérez Lufio en cuana
estima que si bien el aislamiento constituye una parte importante de la intimidad, no se identifica con ella,
puesto que definirla como el derecho a estar solo no deja de ser una mera aproximacién puesto que la intimidad
tiene un contenido variable segin épacas, concepciones, autares, paises. Se trata de un concepto muy relativo,
por lo que prefiere antes que una definicién, una enumeracién de los contenidos habituzles, lo que siempre
resulrard mis aproximado a la verdadera naturalera de la intimidad que una definicidn, por muy genial que sea.
En 1890 Samuel D. Warren y Louis . Brandeis dieron a publicidad su obra The right 1 privacy en que sientan
las bases de la nocidn sobre privacidad {the right ta be let alone) como garantia fundamental del individue o
derecho a la soledad. Mis tarde Brandeis llegd a ser nombrado como juez de fa Suprema Corte y allf emiti6 una
opinidn disidente en el caso Clmstead v United States en que sostuvo que fos autores de la Constitucion norte-
ameticna al proclamar el derecho a la biisqueda de la felicidad por parte de los ciudadanos, desearon proteger
Sus creencias, sus pensamientos, sus emociones y sensaciones y que, al misma tiempo, reconocieron frence 4l
gobierno el derecho a la soledad, el mas amplio de los derechos y el mds estimado por [os hombres civilizados. La
prozeccidn de este derecho frente a cualquier intrusidn injustificada del gobierno que traspasase la esfera de Iz
vida privada del individuo se cansideraba como una vulneracion de lo establecido en la cuart2 enmienda. Ch,
Antonic Enrique Pérez Lufio, ob, cit., pdgina 323.
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4.- Hacia una concepcién actual de la intimidad o vida privada

En la actualidad el debate sobre la intimidad o privacy no se ubica sélo en el émbito de
una prerrogativa del ser humano que atafie sélo a ¢l individualmente considerado,
sino que estas cuestiones han perdido su cardcter exclusivamente individual y privado
para asumir cada vez mds connotaciones piiblicas y colectivas en que el suministro de
datos personales a la administracién evidentemente afecta a las personas pero también
a la sociedad, e incluso se dice que ataic a los individuos en cuanto pertenecen a un
determinado grupo social.* Para precisar el concepto, se suele distinguir un aspecto
negativo de la intimidad, en cuanto ol individuo, ante los demds, sc encicrra en st
mismo excluyendo del conocimiento fordneo algunos aspectos personales que desea
mantener ocultos, de un aspecto positivo, en cuanto tiene una facultad de control de
los datos e informaciones relativos a su persona.”” No se trata de que se haya perdido
absolutamente ¢} enfoque negativo de la intimidad, sino que, manteniéndose en for-
ma importante tal aspecto, se une a una perspectiva de la persona no ya considerada
solamente como un ser aislado sino en el contexto de la vida social. Porque allf, en sus
vinculaciones sociales es que tiene sentido exigir respeto a la intimidad, carece de
sentido si solo se refiere al ser humano aisladamente considerado, y es alli, en el con-
texto de la vida en sociedad en que se hace necesaria la proteccion fundamental que
exige.

El derecho en cuestion, entendido como uno de los derechos mis fundamentales de 12
persona, rebasa los limites de las libertades individuales, «para presentarse como con-
dicidn de la existencia colectiva, cuya reglamentacién juridica no puede ignorar su
necesaria dimensién social». *

La dificultosa empresa de encontrar un concepto univoco y mds o menos preciso de
vida privada o intimidad se estrella, con innumerables dificultades derivadas de la
amplitud que, en la sociedad tecnologizada en que vivimos, han alcanzado las diversas
maneras de obtener y manejar informacién pessonal. Asf, mds que dar un concepto se
termina especificando con mayor o menor amplitud los tipos de atentados que ame-
nazan o vulneran este derecho, pero creemos que en esta cuestidn doctrinaria no de-
biera estar centrado el debate pues carece de sentido si no lo conducimes simultdnea-
mente hacia la manera como hallar la férmula para garantizar mis efectivamente a la
persona para que pueda defenderse ante la diversidad de ataques que recibe
cotidianamente y salir victoriosz manteniendo incélume su privacidad.

La doctrina y jurisprudencia norteamericanas han aportado interesantes conclusiones
en la materia, especialmente al revisar ¢l concepto de privacy, adecuando su interpreta-

26 Ex este sentido se pronuncia Antonio Enrique Pérez Lutio, en ab. cit., pdginas 324 y ss.

27 Xavier O'Callaghan Mufoz, «Derechs af honor, a ke intimidad y 2 la propia imagen», en XI1 Jornadas de Estudio
«Los Derechos Fundamentales y Libertades Publicass volumen I, editado por la Secretaria General Técnica,
Centra de Publicaciones, del Ministerio de justicia, Madrid, 1992, pdg. 574

28 Anronio E. Pérez Lufio, ob, cit., pdg. 324.
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cibn a las modernas exigencias.” Se ha tratado, en definitiva, de considerar las diver-
sas agresiones como una clasificacién abierta y no restrictiva,” de manera que la
nocién de privacy integre una categorfa amplia y flexible, apta para ofrecer un marco
unitario para el tratamiento de una serie de problemas conexos.

La importancia de estos estudios del right of privacy y su evolucién estd radicada en
que destaca Iz tendencia moderna a concebir el derecho a la privacidad e intimidad
no sélo desde el prisma de una facultad de corte individualista, sino que en su inter-
pretacién dindmica como un poder de control sobre el caudal de informaciones que
puedan referirse a una persona determinada. Es decir, més que entender la intimidad
o vida privada como la total ausencia de informacion acerca del titular del derecho
-en sentido negativo-, debe interpretarse que la privacy implica el ejercicio de un
control de la persona respecto del flujo de informaciones que se manejan referidas a
hechos o datos de su persona, en sentido positive.

Este es el concepto que estimamos puede considerarse mis adecuado para entenderla
vida privada en la actual sociedad informatizada, esto es, considerado desde la doble
vertiente, en que por un lado comprendemos en ella el aspecto negativo de defensa
ante intrusiones externas y, por el otro, la moderna concepcién dingmica de privacidad
que la entiende también como una prerrogativa de control sobre las informaciones
personales que circulan.

Esta moderna concepcién de la intimidad ha motivado que no sélo la problemitica
originada por los avances de la informdtica y sus repercusiones en la vida cotidiana
actual hasido planteada sobre la base de este derecho, sino que igualmente lo han sido
otras cuestiones vinculadas con temas bastante polémicos cuye estudio se ha enfoca-
do desde el punto de vista de este concepto.

5.- La Constitucién chilena y el derecho a la vida privada e
intimidad

El derecho 2 la proteccidn de la vida privada e intimidad se aborda en el texto consti-
tucional chileno -articulo 19 N 4°- asegurdndolo como un solo derecho en conjunto
con la honra, en circunstancias que se trata de derechos conceptual y realmente dis-
tintos.* La mencionada norma fundamental establece como derecho asegurado a

29 En cste sentido se pucde verse Antonio E. Pérez L., ob. cit., especialmente pags. 327-331,

30 En este sentido PEREZ LUNO (ab. cit., pig. 328 y 329) cita un tzabajo inticulado «Privacys, de William L.
Prasser, segiin el cual la jurisprudencia nortearmericana englobaba, considerindolos como agresiones a la privacidad
& cuatro tipas de actos ilicitos: a) la intromisién en la esfera de los asuntos privados ajenas; b) la divulgacidn
ptblica de hechos embarazosos de cardcter privade; o) la divulgacion de hechos que suscitan una falsa imagen
para ¢l interesado a los ojos de la opinién pablica; d} la apropiacién indebida para provecho propio del nombre
a de la imagen ajena.

31 Anonio E. Pérez Ludo, ob, cit., pig. 329.

32 José Marfa Desantes, «El derecho fundamental a la intimidad», conferencia publicada en la Revista Estudios
Piblicos, del Centro de Estudios Piblicos, N° 46, otofio de 1992, pdgina 268.
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todas las personas «el respeto y proteccién a la vida privada y piiblica y a la honra de la
persona y de su familiar. Enseguida, en ¢l nimero 5° del mismo articulo, también es
materia de reconocimiento fundamental el derecho a «la inviolabilidad del hogar y de
toda forma de comunicacidn privadar.” Sin duda, que en este Gltima caso, se trata
igualmente de la proteccién de aspectos de la vida privada -inviolabilidad del hogary
secreto de las comunicaciones privadas- que se desglosaron del aspecto general de la
proteccién otorgada a Ja intimidad en el numerando anterior. Fuera de dicha especifi-
cacién, nuestro Cédigo Politico no define lo que deba entenderse por «vida privadas
ni pormenoriza cudles serian los contenidos en que pudiera desglosarse tal derecho, y
en la comisién constituyente se creyé poco conveniente dar un concepto de «wida
privada» dejando su concrecién a la jurisprudencia. * Asf, en la sentencia del caso
Martorell, * se la define sosteniendo que «e viola la vida privada y origina las sanciones
que establezea la ley, la intrusidn indebida y maliciosa en asuntos, comunicaciones 0 recin-
tos intimos que el titular del bien Juridico protegido no desea que sean conocidos por ierce-
ros sin su consentimiento, se cause o no con tal motivo sufrimiento o daro al afectador. *
La importancia que ha adquirido en ¢l presente el respeto a la intimidad de las perso-
nas, involucrando con elio el derecho a llevar una vida individual y familiar al ampare
de intromisiones foraneas, la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones parti-
culares, se ha acrecentado debido también al auge inconmensutable de las comunica-

33 Fl Artfeulo 19 N° 5 de la Constitucidn agrega que «ef hogar sclo puede allanarse y las comunicaziones y documentos
privados intercepuarse, abrirse o registrarse en los cass y Jormas dewerminados por ka ley.

34 No obstante en la Sesién 129 de 12 de junio de 1975 de la Comisién de estudio del rexto constitucional al tratar
este tema, se fjaron algunas precisiones canceptuales bisicas, como por ejemplo, alli ¢l sefior Jaime Guamdn
manifiesta que segdn su opinion el concepeo sintimidad» se expresa en forma mds adecuada y completa en la
nocién de privacidad, porque ésta envuelve ¢ dmbir de una zona de 1a vida de la persona que debe quedar
precisamente excluida de la noticia o de la invasidn externa, Agrega que la intimidad es todavi una zona mds
profunda v sensible que la privacidad, es algo mds sutil y; pot o ranto, de menor alcance en su extensidn.

35 £l sefior Guzmdn expresaba en la Sesion 129 de 12 de junio de 1975 que este derecho 2 la intimidad puede

adgquirir una importancia muy grande, pero scrd la jurisprudencia 2 que en definitiva ird calibrando o precisando

a quién y hasta dénde alcanza este derecho 2z privacidad, ello le parcce inevitable que as sea, pues -agrega- no

cree que la Censtitucion pueda, al rratar de los medios de comunicacisn, ser demasiado precisa en cuznto hasia

dénde se extiende ¢l ambito de L2 privacidad parque es evidente, por ejemplo, que la persona que actia en lavida
piiblica deha entender, en su opinidn, que cierta parte de su vida privada esté puesta en tela de juicio en una
mayot medida que la de una persona que jamis ha intentado acruar en la vida piblica. Mis adelante, €l mismo
sefior Guzmdn observa que se inclina claramene por el hecho de que l 4mbito de la privacidad o vide privada
quede reservado a la jurisprudencia sin necesidad de que se haga ninguna referencia al legislador, ni menos adna

I jurisprudencia, porque fluye del sentido natural y obvio del derecho que sc estd consagrando que no se enten-

derd lesionada la privacidad de uta persona porque se diga, por ejemplo, que tiene tres hijos.

Ver sentencia en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Toma XC, Ne 2, afio 1993, segunda parte, seccidn 5,

paginas 164 - 174. En el fallo de primera instzncia de la Corte de Apelaciones de Santiago, cansiderando 70 s¢ fee:

«que entre los derechos reconocidos por fa Constirucidn en su articulo 19, como aquellos que emanan de la

naruraleza humana se encuentra el derecho 2 la intimidad, el cual involucra los derechos propios de la personali-

36

=

dad o del parrimonio moral de fa persona: respeto y proteccidn a la vida piiblica y privada por un lada, y 112
honra de la persona y su familia por otro.n Agrega que ses menester precisar que por vida privada se enziende
aquella zora que el citular del derecho no quiere que sea conncida por terceras sin su consentimiento, MIENTras
que por vida piblica se comprende aquella que llevan los hombres piiblicos y de la que conocen los terceros, aun
sin sit consenrimiento, siempre que sean de real rascendencia.

37 Se trara de delinear los contornas de lo que se entiende por vida privada por la via de definir aquello que constituye
una vulneracion a la misma.
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ciones tanto en lo que respecta a los medios de comunicacién como en vinculacién
con el manejo de informacién privada obtenida en ocasiones en forma indebida. La
colisién de tales derechos con las libertades informativas constituye antecedente sufi-
ciente para justificar la preocupacién del legislador en punto a regular el conocimien-
to y divulgacién de datos de cardcrer personal.

Actualmente -como ya se ha expresado anteriormente-, cuando se trata de precisar los
concepros de vida privada o intimidad se distingue su faz individualista, en cuanto el
ser humano se encierra en sf mismo excluyendo del conocimiento ajeno aquellos
hechos o circunstancias personales que sélo develard st asi lo consiente expresamente,
¥, por otra parte, se hace presente el aspecto de liberrad positiva en que el individuo
aparece dotado de una prerrogativa de control sobre los datos e informaciones de
diversa indole que circulen y sean relativos 2 su persona.

6.- Regulacién legal de la intimidad o privacidad

Nuestro Cédigo Polftico, al referirse a estos derechos -que proclama en los ndmeros
40y 5° del texto fundamental- no los define ni delimita en su contenido y, segin
dejo en claro la comisién constituyente, con relacidn a {a privacidad, serd la juris-
prudencia la que fijard su alcance, sin sefialar pautas al legislador para su regula-
cidn. Respecto de la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada,” se remite a la ley para que establezca los casos y formas en que ser4 per-
misible la intromisién en la vida privada. La ley regula aspectos vinculados a los
derechos en cuestidn, ya sea para fijar su alcance o para determinar los supuestos de
intromision legitimados. Existen numerosas normas legales relativas a la materia,
en la Ley sobre Abusos de Publicidad®, en el Cédigo Penal®® y en otros cuerpos

38 Art, 19 Ne 3.

39 La Ley N° 16.643, sobre Abusos de Publicidad contiene varias normas vinculadas con estos derechos que regulan
la libertad de emiti opinién ¢ informar consagrada en el N° 12 del art. 19 de la Carca Fundamental, sancionan-
do los abusas o delitos que se pudiesen cometer en el ejercicio de tales liberrades. Asf, el arr. 22 sanciona la
imputacidn de hechos determinados de fa vida privada o familiar difundida a través de un medio de comunica-
ci6n soctal sin autorizacién del afectade y que provocare a su respecto dafio o algunas formas de descrédito; la
misma norma sanciona al que grabare palabras o caprare imdgenes de otra persona no destinadas a Iz publicidad
sin su anuencia y las difundiere por uno de esos medios causanda las consecuencias sehaladas. En el mismo art.
22 se define negativamente los hechos que se consideran relativos 2 [a vida privada o familiar -sefiala cusles no se
cansideran como tales- y, en toda caso establece que pertenecen siempre 2 la vida privada los hechos relativos ala
vida sexual, conyugal o doméstica de la persona, salvo que sezn constirutivos de delitos. Ef art. 24 prohibe la
divulgacion por cualquier medio de la identidad de los menores involucrados en un delito.

Elart, 161 A, castiga al que en recintos particulares o que no sean de libre accesa del piiblica, sin autorizacién del
afectado capte, intercepte, grabe o reproduzca conversacianes o comunicaciones de cardeter privado, sustraiga,
fotocopie o reproduzca documentos privades o capre, grabe o filme itndgenes o hechos de cardcrer privada. £l
art. 161 B, sancicna al que pretenda obtener dinero o bienes mediante cualquiera de [os actos anteriormente

4

=

sefalados.



LA VIDA PRIVADA E INTIMIDAD EN LA SOCIEDAD TEGNOLGOGICAACTUAL Y FUTURA

legales, ' pero para efectos del presente estudio analizaremos sélo aquelia que pro-
tege los datos de cardcter privado.

Lz mencionada Ley sobre Proteccién de Datos de Cardcrer Personal,** regula un as-
pecto del problema, en cuanto se refiere al tratamiento de los datos de cardcter perso-
nal en registros o bancos de datos por organismos ptblicos o por particulares, excep-
tuando del que sc cfectda en el ejercicio de las libertades de emutir opinién y de infor-
mat, el que se regulard por la ley a que alude la Constitucién en elarticulo 19 Ne 12.%
No cabe duda que dicho cuerpo legal, regula el ejercicio de derechos vinculados con
uno de los derechos fundamentales mas importantes de la accual sociedad informatizada
como lo es el referido al respeto y proteccion de la vida privada de las personas y desu
familia, quedando en suspenso la posibilidad -mds conven:ente a nuestro parecer- de
que a través de una reforma constitucional se hubiere plasmado, como lo estd en otros
ordenamientos fundamentales,” entre los derechos constitucionalmente proclama-
dos para todas las personas, ! derecho a la autodeterminacién o libertad informdtica.
Al mismo tiempo se percibe la conveniencia de introducir con range constitucional el
instrumento tutelar de tal prerrogativa, denominado hdbeas data.®

Para la proteccién de la privacidad, establece la ley que el tracamiento de los datos
p p Y q
personales sélo podrd efectuarse cuando la ley lo autorice o el titular consienta expre-

41 Entre orras normas legales que regulan maserias referentes al derecho 2 la privacidad o intimidad, mencionaremos
Jas siguienies: la Ley 19.366 sobre trdfice de estupefacientes establece casos en los cuales para la investigacion de
los delitos relacionados que sanciona, se petmite recabar antecedentes de caracter privade y la intervencidn,
apertura o regisiro de comunicaciones o documentos privados. La ley 19.233 que tpifica y sanciona algunas
figuras refacionadas con la informdtica, penando conducras como apoderarse, usar o conocer indebidamente
informaciones contenidas en un sistema de tratamiento de datos o la interfiera o acceda a ¢l y al que maliciosa-
mente revele o difunda datos contenidas en un sistema de informacidn.

47 Laley Jeva el X0 [9.628 y fue publicada cn ¢! Diario Oficial de 28 de agosto de 1999.

43 Articulo 17 inciso 1° de la Ley N° 19.628.

44 E art. 18.4 de la Constitucién espafiola de 1978 establece que «la ley limitard el uso de la informérica para
garantizar el honar y ia intimidad personal y familiar de los ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechoss (ver
ol respector £ régimen juridice del iratamients automasizado de los datos de cavdcter pevsomal en Eipana», de
Erancisco Fernindez Segado, en Revista lus et Praxis, Ediosial Universidad de Talca, afio 3 Ne 1, Talca, Chile,
1597, pdginas 33 y s5.) La Constitucion de Brasil de 1988, art. 5 apartado LXXI! dispane que wse concede hdbeas
daia a) para asegurar ¢l conocimiento de informaciones relativas a la persona del solicizante, contenidos en registros o
bancas de datos de entidade: gubernamentales o de carigter piblico; b) para la reciificacion de daios, cuando no s
prefiere hacerlo por procedimicnta secreto de cardcier judicial o administratives, (ver en esie sentido: «£f Fldbeas data
en Brasit, en Revista us et Praxis,, cirada, pigs. 71 v 5s.). La Constincion de Colombia de 1991 ambién lo
consagra en i art. 13, reconaciendo que todas las personas erienen derecho @ conocer, actualizar y rectificar las
infarmacianes que se hayan recogide sobre ellas en bancos de datos y en aschives de entidades priblicas y privadas,
agregando que «en la recoleccign, trasemienio y civculacion de datos se respetardn la Libertad y dernds garantias consa-
pradas en la Constitugidny (ver «El Hibeas Data en Colombia», en Revista lus et Praxis, citada, pdgs. 81 y ss.).
Igualmente estd consagrada esta garantfa y recanocida constitucionalmente 1z accin de habeas dara en las Cons-
tituciones de Paraguay de 1992 en et articulo 135; en lz de Pert, de 1993 en el art. 206 N° 3; en la Cara de
Argentina de 1994, en su articulo 43, inciso 3°.

45 Sabre ] tema ver las conclusiones de las ponencias presentadas en ¢l seminario «Devecho a la amodetermiracién
informativa y accién de Habeas Data en [beroaméricar, desarroliado en [a Facultad de Ciencias Juridicas y Socia-
les de la Universidad de Talcz en abril de 1997, publicadas en la Revista Tus et Praxis, ob. cit., afio 3 N0 [, de
1997,
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samente en ello.* No se requiere autorizacién si los datos provienen de fuentes acce-
sibles al publico, son de cardcter econémico, financiero, bancario o comercial o se
trata de datos que realicen personas juridicas privadas para su uso exclusivo o de sus
asociados o entidades afiliadas con fines estadisticos, de tarificacién u otros.” Se en-
cuentran especialmente protegidos los datos personales denominados sersibles, ® los
que por regla general no pueden ser objeto de tratamiento, por cuanto se refieren a
caracterfsticas fisicas 0 morales de las personas o precisamente a hechos o circunstan-
cias de su vida privada o intimidad. Ademds de las definiciones y derechos estableci-
dos en la ley se establecié una accidn judicial de tutela® para garantizarlos -l habeas
data® - que procede en aquellos casos en que el responsable del registro o banco de
datos no se pronuncia oportunamente sobre la solicitud del requeriente que pide
informacién sobre sus datos personales, modificacién de los que sean erréneos, equi-
vocos o incompletos, o eliminacién de los que carezcan de sentido o estén caducos, o
eliminacién o bloqueo de aquellos datos proporcionados voluntariamente que no
desea que continden figurando en el registro respectivo, o cuando dicho requerimien-
to es denegado injustificadamente.”

La regulacién legal ha venido a llenar un vacfo de nuestro ordenamiento juridico en
una materia de tanta trascendencia en la época actual como lo es la relativa a las bases
de datos, partiendo del supuesto que e! derecho a la vida privada asegurado en la
Carta Fundamental comprenderfa lo que doctrinariamente se conoce como el «dere-
cho a la autodeterminacién informativas. Esto es, se trata de un derecho que presenta
cl doble enfoque ya referido, no sélo comprensivo de la faz negativa destinada a sus-
traer de intromisiones violatorias de la intimidad los espacios que el titular no desea
que sean conocidos por terceros, sino que igualmente debemos entenderlo en su di-
mensi6n activa y dindmica consistente en la prerrogativa de conocer, acceder y por

46 Art. 4 inciso 1° de la Ley 19.628,

47 Art. 4 incisos 5° y 6° de [a Ley No 19.628.

48 Enclart. 2° lerra g) la Ley N° 19.628 define lo que dehe entenderse por «datos sensibles» como aquellos davos
personales que se refieten a ias caracteristicas fsicas o mosales de las persanas 0 z hechos o circunstancias de su
vida privada o intimidad, tales como los hhitos personales, el arigen racial, las ideologias y opiniones polfticas,
las creencias o convicciones religiosas, los estzdos de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual..

49 Laaccién judicial de tutela se encuentra establecida sefalando el procedimiento y recursos procedentes en contra
de la sentencia, en el artfculo 16 de La jey.

50 Se ha definido la accién tutelar en forma semejante 2 Ja accisn que pretende defender la libertad personal, o
habeas corpus, en que fundamentalmente se exige que, con el propésito de resolver acerca de la legalidad de un
arresto se ordene traer 2 la presencia de la Corte al afeciado, de manera que esté de «CUETPO® Presente para
determinar sobre dicho arresto. En el caso de los datos personales, como una aplicacion de la figura del habeas
corpus se pide que «se traigan os daross a fa presencia judicial para resolver sobre la proteccidn que se pide de los
derechos vinculados con los datos de carcter personal,

51 Los articulos 12 15 de la ley ya referida establecen los desechas que corresponden z los titalzres de los datos
personales, entendiéndose que es titular de éstos ul2 persona natural a la que se refieren los datas de cardcrer
personal» (art. 2° letra i de la ley los define).



LA VIDA PRIVADA E INTIMIDAD EN LA SOCIEDAD TECNOLOGICAACTUAL Y FUTURA

supuesto controlar el flujo de informaciones concernientes a la persona.” Este es el
aspecto mds importante de la privacidad en el mundo actual y permite que el indivi-
duo controle el manejo y circulacién de fa informacién que sobre su persona ha sido
confiada a un tercero.”

La vida privada, en su dimension dindmica, permite un control de la informacién
disponible de la persona, haciendo uso ésta del derecho ala autodeterminacién infor-
mativa.”* El titular del mismo debe contar con los instrumentos juridicos adecuados
necesarios para ejercerlo en caso que le sea desconocido, y para ello la ley debe dotarlo
de las acciones y recursos eficaces y eficientes que permitan hacer realidad el derecho
ante ¢l ataque de terceros. En consecuencia, el derecho a la autodeterminacidn infor-
mativa requiere de una normativa legal que regule el adecuado uso y control de las
bases de datos personales y, en ese sentido, la ley N° 19.628 constituye un avance en
la materia.”

7.- Reforma constitucional para asegurar una mejor proteccion de
la vida privada

Atendidas las precisiones conceptuales planteadas acerca del derecho consagrado en ¢l
articulo 19 No 4 de la Constitucion, cuyo contenido doctrinario no es fdcilmente
delimitable debido fundamentalmente al auge experimentado en nuestra época por
las comunicaciones con su bagaje de «adelantos» tecnolégicos, es evidente que inter-
pretando adecuadamente e! texto fundamental éste parece insuficiente. Debermnos re-
cordar que la Carta Fundamental ha constituido como de reserva legal exclusiva la

52 Tesis sostenida por el profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile, Carlos Carmona Santander,
en «Protecciin de datos personales. Ley Ne 19.628» obtenido de Interner en Informativo Juridico de Derecnio en
Linea <htrp:fﬁ'www,dercchm:n]inea.clﬂ'documcntlpubiicacfboletinfprm:cci.htm>].

53 Carlos Carmona 5., ob. cit.

54 En relacién con ¢} denominado «derecha a la autodererminacion informativas, el profesor Humberto Nogueira
A., sostiene que éste tiene un cardcter implicito, deriva de libertades negativas consiituidas por la proteccion del
derecho ala vida privada, a la intimidad, a la propia imagen, a la henra de la persona y de su familia, que emanan
de {e dignidad de la personalidad. come asimismo de los valares y principios de igualdad, verdad y liberad. Su
contenido comprende la facultad de la persona de disponer de la informacidn personal privada, fntima o sensible,
que debe ser protegida por el orden social y regulada por el ordenamicnte jurfdico, evirando las distorsiones del
proceso comunicative informitico en especial. [gualmente este derecho a 1z autodererminacidn informativa pue-
de ser concebido -en opinién del profesor Nogueira- como la facultad de la persona concernida por los datos
almacenados en un archivo base de davos pablica o privado, para auterizar su recoleccién, conservacidn, uso ¥
circulacién, come asimismo para conacerla, actuatizarla, recrificarla o cancelarla. Es decir, es una prerrogativa del
ser humana, fundada en su dignidad v libertad, para detetminar por s{ mismo cidndo y dentro de qué limites
procede develar situaciones rejativas 2 su propia vida. Sc busca, mediante este derecho, resguardar a las personas
frente al inmenso poder invisible cada més fuerte que opera enla penumbra constituida por los ficheros, registros
y bases de datos informatizados o no, que operan como poderes facticos dentro de la sociedad, desarrollados por
el pader piblica o per particulares, transformandose en fuentes de poder social, de invasicn de la intimidad y de
conrrol politico. (Ver dei profesor Humberto Nogueira «Reflexiones sobre el esiablecimiento constitecional del {{dbeas
Data...», en Revista las et Praxis, ob. cit., piginas 265 y 266).

55 Carlos Carmona Santander, ob. cit.
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regulacion del ejercicio de los derechos fundamentales, por lo que al desplegar el
legislador su actividad normativa en punto a este objetivo, no podr en ningtin caso
afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio.*

Nuestro Cédigo Politico se halla claramente comprometido con valores matrices del
constitucionalismo como lo es, sin duda, este derecho a que sea siempre reconocida y
respetada por la ley tanto la esencia o nicleo caracterfstico de cada derecho asegurado,
cuanto el libre ejercicio del mismo.” Es decir, la constitucionalidad de los preceptos
de la ley sobre proteccién de datos de cardcrer personal debicra examinarse a la luz de
aquellas de sus disposiciones que posibiliten la invasién de recintos que pudieren
estimarse parte integrante de la vida privada de su titular, pero que atendidos los
requerimientos sociales, pueden ser conocidos y divulgados asegurando en todo mo-
mento un control democritico de la informacidn.

Sin embargo, propugnamos la tesis de que, aun cuando la referida ley constituye un
avance en la proteccién de derechos tan sensibles y de un alto riesgo de vulneracién en
la actualidad, como lo son la vida privada y la intimidad del hogar y de las comunica-
ciones personales, se hace imprescindible la constitucionalizacién del derecho a la
autodeterminacion informariva y de [a correspondiente accion tutelar del mismo: el
habeas data. En todo caso, y para evitar que sea afectada en su esencia tal accion
tutelar, no basta con que la Ley Fundamental la reconozca y asegure ampliamente a
través de un procedimiento sencillo, répido y eficaz, exento de formalismos, sino que
es necesario ¢ imprescindible que [a Carta expresamente entregue la regulacién de su
tramitacién a la ley y que ésta, al igual que [a destinada a reglamentar el ejercicio del
derecho, debiera ser de quérum calificado.

La libertad informitica se concibe como un nuevo derecho de autotutela de la propia
identidad informdtica. Su funcidn es garantizar a las personas facultades de informa-
cidn, acceso y control de los datos que les conciernen. La doctrina y Jurisprudencia
alemana han concebido dicha libertad informitica como un derecho a la autodeter-
minacién informativa que se refiere a la liberad para determinar quién, qué y con
qué ocasién puede conocer informaciones que conciernen a cada sujeto.

La constituctonalizacidn del derecho a ia libertad informatica se basa en la necesidad
de definir con precision el nicleo esencia! del derecho protegido, garantizindolo ante
cualquier limitacién que ios Grganos estatales puedan realizar de ¢l bajo pretexto de
regularlo, ya que este contenido esencial del derecho queda garantizado constitucio-

56 Estoes, debe respetarse el derecho 4 la seguridad juridicas establecido en la llamada supragaransia de |z seguridad
jurfdica de los derechos en el antfeulo 19 No 26 de nuestra Carta de 1980.

37 José Luis Cea E., «£ Sistema Canstitucional de Chiler, ob, ci., pdgina 31.

78 Se trata, nie cabe duda al respecto, que nos estamos refiriendo al destino que ha tenido Iz accidn constitucional de
proteccién mediante su regulacion no por ley sino que por autaacordados.
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nalmente por la normativa del articulo 19 N 26, sin perjuicio que el legislador com-
plemente y regule su ejercicio.

Stn perjuicio de lo anteriormente manifestado, creemos que en nuestra sociedad alta-
mente «civilizada» e informatizada, la circulacién de informacidn personal es inevita-
ble, de tal forma que lo imperioso es que la regulacién del derecho a la vida privada
contemple rodas las posibilidades de vulneracion para que, de tal forma, en el futuro
no se vea disminuido o desaparezca este esencial derecho del ser humano.

8.- Conclusiones

Los derechos a la vida privada y a la intimidad se sician actualmente entre los dere-
chos humanos que han alcanzado mayor trascendencta, por su contenido esencial,
pero al mismo tiempo por la muitiplicidad de argucias creadas para vulnerarlos con
la utilizacién de «adelantos» tecnoldgicos cada dia mds sofisticados. Intromision
que, sin duda, tiene también infinitas razones que la justificarian -de orden politico,
mercantil, con fines estadisticos, contro! de criminalidad, razones de salud pablica,
de seguridad nacional, etcétera-, no todas cabalmente aceptadas o aceptables y pro-
venientes tanto de la administracion estatal como de particulares. Lo anterior ha
derivado en que para definirlo se dice que esti constituido por una variada gama de
actuaciones consideradas atentatorias del mismo, lo que conduce a conceprualizarlo
negativamente.”’

Este derecho ha evolucionado notablemente desde las primeras declaraciones de dere-
chas en que se le daba un sesgo marcadamente individualista y vinculado al derecho a
la propiedad, transitando por el right of privacy entendido con el sentido anglosajon
de derecho a estar solo, hasta sus modernas manifestaciones en que el problema acuciante
para su vigencia estriba en la aparicién de un elemento nuevo constituido por el nota-
ble desarrollo de las comunicaciones. Por ello concluimos que la proteccion de la vida
{ntima de intromisiones no deseadas, se caracteriza mds bien como un derecho de la
persona a gjercer las prerrogativas incluidas en el llamado derecho a la autodetermina-
cién informativa, en que su titular dispone de la informacién personal privada, Intima
o sensible almacenada o registrada en cualquier sistema adecuado paraelloy especial-
mente en bancos de datos priblicos o privados, y tiene la facultad no sélo de conocerla
sino que de requerir -utilizando la accién de habeas data- su rectificacién, actualiza-
cién o cancelacién de manera de proteger aquellos aspectos de la vida privada que
estima que no se deben revelar sin vulnerar el derecho.

59 Como el concepto ya analizado y que estd inserio en fa sentencia del caso Martorell en que para definir la vida
privada se sostiene que ella es violada originando fas sanciones que establece la ley mediante «la intruridn indebida
y maliciosa en asunsos, comunicaciones o recintos insimas que el titular del bien juridics protegido no desea que sean
consridos por terceros sin su consentimiento, se cause 0 no con tal motive sufrimiento o dario al afectador (Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo XC, N 2, afio 1993, segunda parte, seccidn quinta, pgs. 164-174).
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En snzesis, podemos decir que en nuestra época no es posible concebir la intimidad’
reduciendo el concepto sélo a un derecho garantista -status negativo- de defensa fren-
te a cualquier invasion externa e indebida de la esfera de la vida privada, sin conside-
rarla al mismo tiempo como un derecho activo de control -status positivo- sobre ¢l
flujo de informaciones de cualquier tipo que afectan a cada sujero.*

No podemos desconocer la trascendencia que para este derecho han significado los
avances tecnolégicos en comunicaciones, pero esas transformaciones deben encararse
de manera tal que los adelantos alcanzados por la humanidad no terminen destruyen-
do al ser humano.,

Como corolario, propugnamos por una eficaz proteccién y respeto de este derecho a
la vida privada e intimidad, lo cua! sélo se lograr4 si la norma constitucional, al mis-
mo tiempo que lo reconoce como un derecho humano fundamental, delimita ade-
cuadamente su contenido esencial, incorporando nuevos conceptos o valores como
bienes juridicos dignos de amparo constitucional, como lo son los mencionados que
se relacioran con las bases de datos y la informdtica. Al proclamarlo asf la ley funda-
mental debe acotar los alcances de lo informatico ubicando sus lmites en un punto
en que su wtilizacion no vulnere el espacio vital del individuo, merecedor de respetoy
protegido contra ataques externos. De otra forma, desprovisto de tutela constitucio-
nal, como en gran medida lo est4 ahora, puede, bajo pretexto de su regulacion legal,
violentarse su esencia e ir paulatinamente reduciendo el mbito de lo privado hasta
extremos inaceptables. Antes de definir legalmente cudles podrian constituirse en
intromisiones indeseadas que vulneran la privacidad, debe alcanzar el derecho una
concrecion constitucional mds precisa para otorgar proteccién a la persona ante la
amplia gama de artificios tecnoldgicos ¢ informaticos que permiren desde las sombras
invadir la intimidad personal. Estimamos que no es conveniente mantener la norma
sin delimitar su contenido esencial -tal como lo proclamaron los constituyentes, para
que sea la jurisprudencia que defina sus alcances-, pues su constitucionalizacidn per-
mite delimitar ese niicleo esencial de la intimidad o vida privada, de manera que éstas
queden garantizadas frente 2 ataques que las desnaturalicen especialmente cuando
ellos provengan del propio legislador, quicn, al pretender regular su ejercicio, termine
afectando el derecho en su esencia. Tal afectacién no serd posible si constitucional-
mente se encuentra definido el contenido esencial, el que queda asf tutelado por la
garantia otorgada por el derecho a la seguridad juridica. ¢ El catdlogo de los derechos
humanos no estd cerrado; por el contrario, con los avances de la ciencia y de la tecno-
logfa se abren paso nuevos derechos que necesitan de una concrecién constitucional
para su adecuada proteccién, y su constitucionalizacién es necesaria precisamente
para garantizar su supervivencia.

60 Antonio Entique Pérez Lufio, «Derechas humanos, Fstado de Derecho y Constitucidns, ob. cit., pdg. 330.
61 Enefarticulo 19 nimero 26 de [a Carta Fundamental de 1980,
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En la sociedad contemporanea es fundamental la regulacién y proteccion de la vida
privada ¢ intimidad de las personas para evitar que, atendidas las razones dadas en ¢l
presente estudio, se llegue en un futuro no muy icjano a la desaparicién de dicha
prerrogativa esencial del ser humano. Uno de los aspectos relevantes de esta protec-
cién se refiere, indudablemente, a la proteccién de datos personales ya que con ello se
tiende a garantizar el equilibrio de poderes y situaciones que es condicién indispensa-
ble para el correcto funcionamiento de una comunidad democrdtica de ciudadanos
libres e iguales. Para su logro se precisa un adecuado ordenamiento juridico protector
de la privacidad ¢ intimidad, regulando el uso de la informdtica, armonizando las
exigencias de informacién propias de un Estado avanzado, con las garantias ciudada-
nas. Estas quedardn, sin duda, mejor protegidas constitucionalizando la libertad in-
formdrica y el hdbeas data.

Es necesaria la existencia de un sistema de informacién que no tenga fundamental-
mente como objetivo la vigilancia del individuo, sino mds bien la posibilidad de inter-
venir en cualquier momento alli donde haya creacién o constitucién de un peligro,
all{ donde aparezca algo absolutamente intolerable para el poder. Hoy ¢n dfa en que
nuestra intimidad se ve evidentemente amenazada por innumerables peligros no sélo
por otras personas, sino que igualmente por el Estado, es urgente ocuparse del proble-
ma adoptando las medidas adecuadas con el firme propésito de impedir la disminu-
cién o desaparicién de este derecho esencial del ser humano. Para ello, evidentemente
serd necesario estudiar una concepcién de la vida privada o intimidad plasmada en el
texto canstitucional que trate de interpretarla y proyectarla juridicamente de la mane-
ra mds flexible que le permita evolucionar y adaprarse a las circunstancias cambiantes
sin alterarse su sustancialidad. La principal dificultad no estd en formular una teorfa
mds o menos acertada o brillante, sino que en conseguir que sea aplicable y predicable
a la mayor parte de los casos de vulneracién del derecho que pudieren presentarse en

la realidad.*

62 Luis M. Farifias Matoni, ob. cit.. pdgs. 300 y 30L.
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