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I SISTEMAS DE TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES Y PRIVACIDAD
1. Problemas y desdfios planteados

La tecnologia de la informacién ha traido grandes beneficios para las
sociedades modernas, pero al mismo tiempo representa nuevos desafios contra
los derechos de las personas. Una forma muy eficiente de uso de la informacion ha
sido su registro y utilizacion en sistemas organizativos que operan a través de
software informaticos que permiten relacionar y segregar miles de datos utiles y
no ttiles. Este almacenamiento de informacién ocupa un espacio minimo y puede
crecer casi hasta el infinito. Es ficilmente consultable y también ficilmente
transmisible sea en €l Ambito nacional o externo.

Se ha observado entonces que la acumulacién y registro de informacion
en estos “ficheros automatizados” puede traer un gran desafio a la privacidad de las
personas. Datos que singular y aisladamente son inocuos para la persona, si se
recolectan de las mas diversas fuentes (periddicos, uso de tarjetas de crédito,
registros publicos de la propiedad, de estado civil, ete.) pueden en conjunto
“codificar” un entero perfil del individuo que lo exponga a amenazas de control u
hostigamiento en diversos sentidos.

Los mailing-list que se utilizan para hacer llegar correspondencia a posibles
interesados en su contenido son una de las formas en que el individuo puede ser
hostigado por personas o empresas con las cuales no ha consentido en relacionarse.

*Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investipacidn Fondecyt
N® 1980066 de 1998, sobre "El respeto a la vida privada ante ¢l Derecho Civil".
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Los datos que el individuo puede haber proporcionado voluntariamente a
un organismo piiblico o a una empresa pueden ir a parar $in su consentimiento a
una entidad que los usari con un proposito absolutamente diferente.

La preocupacién por las bases de datos se incrementa con la aparicion de
la red Internet, ya que mucha informacién acerca de los navegantes y compradores
de la red puede ir quedando almacenada a través de programas especiales y
conformar bases de datos de gran alcance, Ademis, 1a red permite ¢l cruce y el uso
de todo tipo de bases de datos que permiten conocer ¢ identificar personas de
todo tipo. Como un ejemplo del increible poder de log sistemas informiticos, puede
mencionarse que una sola compaiia, la Acxiom Corporation in Conway de Arkan-
sas, EE.UU., tiene un database que combina informacién priblica y privada de
consumo y que abarca el 95% de los hogares norteamericanos’.

2 Los modelos de legislacion: la aparicion del bdbeas data

Los primeros atisbos de legislacion sobre la materia se encuentran ¢n dos
estados de la entonces Alemania Federal: ¢l Land de Hesse fue el primero en
promulgar un texto de proteceién de datos informéticos, el 7 de octubre de 1970%
Posteriormente, una ley similar se aprobaria en Ia Renania-Palatinado. Finalmente,
¢l 27 de enero de 1977 se promulga la ley alemana sobre la materia: Ia Ley General
de Proteccion de Datos (Bundesdatenschutzgeselz). Esta ley incluye no solo las
bases de datos publicas sino también las de origen privado. Esta ley recibio una
nueva redaccion por la ley de 20 de diciembre de 1990, aunque no se vario la
sustancia de la regulacion,

La ley alemana se preocupa tanto de los ficheros automatizados como de
los ficheros manuales o mecanografiados. Establece un comisario general para la
proteccion de datos, que ejerce funciones para supervisar a las bases de datos
piblicas. Para las bases privadas existe la figura de un garante de los datos, quc es
un funcionario que nombra la misma empresa titular de la base,

Mis 0 menos de la misma fecha son las leyes de Suecia de 11 de mayo de
1973 (Data Lag) y de Dinamarca de 18 de junio de 1978,

En csta llamada “primera generacion de leyes” se obscrva una gran
desconfianza hacia la misma creacion de bancos de datos privados, por lo que las
leyes establecen limites o controles para su organizacion. También se establecen
organos cspecificos de vigilancia,

Una segunda etapa se cree percibir con la aprobacion de leyes como la
estadounidense (Privacy Act de 31 de diciembre de 1974), la francesa de 6 de
enero de 1978 (Loi relative a Uinformatique, avx fichiers et aux libertés), la
noruega de 9 de junio de 1978, la de Luxemburge de 30 de marzo de 1979, 1a suiza
de 16 de marzo de 1981 y Ia islandesa de 25 de mayo de 1981,

The end of privacy”, en The Eoonomifst. May 1%7™, 1999, p, 21,
Revisamos los textos extranjeros sigiiendo ol esquema de O Vallejo, Antonlo, Derecin
I intimtelad @ informdtica, Comares, Granady, 1994, pp. 14-18,
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En esta segunda generacion de leyes se advierte una mavor comprension a
la necesidad de contar con bases de datos, que pueden ser creadas libremente.
Pero se pone el acento en el dereche a la privacidad de personas ¥ 4 conocer y
corregir los datos que existan sobre ellas, Hay leyes, como la de Estados Unidos,
que sdlo se aplican a los ficheros piblicos de la administracion federal, sin que se
establezca ningnin drgano de control y vigilancia, lo que contrasta con la legislacion
curoped. En Francia, por ejemplo Ia ley opta por un drgano de supervigilancia de
estructura colegiada: la Comision Nacional de la Informética y las Libertades.

Las leyes de la®“tercen generacion"responden ya 4 la preocupacion que se
ha consolidado en textos de cacicter internacional. Se reconoce que las leyes
nacionales no pueden ser todo lo eficaces que deberian si no hay patrones y
esfuerzos de coordinacion comunes de caricter internacional. Asi se establece el
Convenio 108 del Consejo de Europa de 28 de enero de 1981 sobre proteccion de
las personas con respecto al tratamientos automatizado de datos de caricter per-
sonal. En estos instrumentos aparece una mayor liberalizacion de la recogida de
datos, se protege la vida privada y la libertad de las personas, pero reafirmando el
compromiso con la libertad de informacion.

En este marco puede incluirse la ley inglesa de 12 de julio de 1984, Data
Protection Act, que ha sido calificada de permisiva. También en este grupo se
incluye la ley portuguesa de 20 de abril de 1991, ya que s6lo pone limites a la
creacion de ficheros con datos sensibles.

La ley espafola, Ley Orginica de Proteccion de Datos (LORTAD) de 29 de
octubre de 1992, también se inserta en esta linea, ya que otorga una amplia libertad
para la creacién de ficheros y para la recoleccion de datos®.

3. Actuales tendencias en materia de legislacion

Las normas recientes en la materia parecen remarcar la tendencia que busca
armonizar la libertad de informacion de los registros o bases de datos con la
proteccion de los derechos individuales. La Directiva Comunitaria de Proteccion
de los Datos de Caracter Personal (95/46 CE) fue aprobada en su texto definitivo
¢l 24 de octubre de 1995, Se aplica a los ficheros automatizados y manuales, pero
no a los de uso personal 0 doméstico. No se prohibe la recogida de datos, salvo
aguellos que se refieran a materias sensibles?.

Italia ha dictado también una completa ley sobre la materia, es la ley
N* 675 de 31 de diciembre de 1996 que crea la figura del* Garante per fa tutela
delle persone™.

En Inglaterra se ha ajustado la legislacion interna a la Directiva v se ha

It Orei A, oy, cit, po 21

YCir, Heredero Higuers, Manuel, La dfrectivea comunitaria de proteccicon de los datos de
cardcier frersoned, Aranzuli, Pamplona, 1997,

"Cfr Burtrelli, Giovannd, faackhe dedf e Lifela della riservatezza, La privacy nelle Societd
dell'Informazione, Giufre, Milano, 19497,
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promulgado una nueva ley el 1 de noviembre de 1998. En muchos aspectos la ley
mantiene la regulacion de 1984°

- Debe dejarse constancia también que textos constitucionales recientes
incluyen ¢l hibeas data como un recursoe que los particulares pueden intentar
para conocer y modilicar, en su caso, la informacién mantenida en bases de datos.
La Constitucidn brasilefia de 1988 en su art, 5, numeral LXXII contiene el recurso
de habeas data“para asegurar €l conocimiento de informaciones relativas a la per-
sona del demandante, que consten en registros o bancos de datos de entidades
gubernamentales o de cardcter publico”y" para rectificar datos, cuando no se preficra
hacerlo por procedimiento secreto, judicial o administrativo”,

Por su parte, la reforma de la Constitucion argentina en 1994 incluyd un

art. 43 que establece el recurso pero esta vez tambicn destinado a acceder a bancos
privados “destinados a proveer informes™.

II. EI. MARCO REGUIATORIO CHILENG
1. Los antecedentes de la Ley N° 19.628

El proyecto presentado por ¢l senador Eugenio Cantuarias en 1993, que
incluia una normativa relativa a los bancos de datos, fue mutado sustancialmente
durante su paso por la Cimara de Diputados, donde se impuso el criterio de legislar
exclusivamente sobre esta materia, dejando sin repulacion ¢l derecho a la vida
privada en general. Asi fue aceptado por el Senado, y finalmente el 18 de agosto de
1999, ¢l Presidente Eduardo Frei promulgé la Ley N 19,628, a la que erroneamente
se puso por titulo “sobre proteccion de la vida privada™. El texto fue publicado en
el Diario Oficial el sabado 28 de agosto de 1999,

La ley consta de 24 articulos permanentes y tres disposiciones transitorias,
Los articulos permanentes se¢ agrupan en siete titulos: el Titulo Preliminar, que
contiene los preceptos generales y las definiciones, ¢l Titulo I, que se refiere a la
utilizacion de los datos personales; el Titulo 11, destinado a regular los derechos de
los trulares de los datos; el Titulo I, que da normas sobre los datos relativos a
obligaciones de earicter econdmico, financiero, bancario o comercial; el Titulo IV,
que se refiere a los bancos de datos piablicos, y el Titulo ¥, que regula la
responsabilidad por infracciones a la ley. El Titulo final contiene un solo articulo
que modifica el Cadigo Sanitario sobre recetas médicas.

La ley entro en vigencia a los sesenta dias desde Ia fecha de su publicacion.
No obstante, la obligacion del Servicio de Registro Civil de llevar un registro de los

SCfr. Singleton, Susan, Dete profection, The new faw, Jordans, Bristol, 1998,

"La norma, en lo pertinente dice:*Toda persona podrd interponer esta accidn parm tomar
condcimiento de los datos o ella referidos v de su finalidad, gque consten en regisiros o bancos de
datos piiblicos, o los privados destinados 3 proveer informes, y en easo de flsedad o discriminacidn,
pant exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizcidn de agquélles. No podrl afcctarse
¢l seerero de 1as fientes ¢ informacion periodistica”. Cie Pierini, Aliciy; Lorences Valentin y Tornabene,
Marin Inés, Habeas dala. Deveche a la intimidad, Bditarial Universidad, B. Aices, 1998, pp. 65 v 55,
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bancos de organismos priblicos sélo comienza a tener vigencia un afio contado
desde su publicacidn, es decir, el 29 de agosto de 2000.

2 Ambito de aplicacian de la ley

La ley se aplica al tratamiento de datos personales en registros o bancos
tanto de organismos publicos como de particulares S6lo se exceptian ¢l tratamiento
de datos que se efectie en ejercicio de las libertades de emitis opinion y de informar,
el que se remite a la ley respectiva (en estudio actualmente en ¢l Congreso) (art. 17
Ley N” 19.628).

La nueva normativa rige todo tipo de bancos de datos, sean automatizados
o manuales. Se conceptualiza el registro o bance de datos como el conjunto
organizado de datos de caricter personal, sea automatizado o 0oy cualeuicra sea
la forma o modalidad de su creacién v organizacion, que permita relacionar los
datos entre si, asi como realizar todo tipo de tratamientos de datos” (art. 2. letram
Ley N* 19.628). A su vez, el tratamiento de datos estd definido del mode mas
omnicomprensivo posible: *Cualquier operacion o complejo de operacioncs o
procedimientos téenicos, de cardcter automatizado o no, que permitan recolectar,
almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, ext raer, confrontar, interconectar,
disociar, comunicar, ceder, transferir, transmitic o cancelar datos de caricter per-
sonal, o utilizarlos en cualquier otra forma” (art, 2, letra o Ley N° 19.628).

En todo caso, debe triarse de bancos de datos de”caracter personal”. Segiin
Ia ley, son tales “los relativos a cualquier informacién concernicnte a personas
naturales, identificadas o identificables™(art. 2, letra f Ley N* 19.628). De esta forma,
se excluyen los bancos de datos relativos a personas juridicas o a personas natu-
rales pero que se presenten de manera que sus titulares no son identificados nd
identificables.

Dentro de los datos personales cstan los datos sensibles, que tendrin un
régimen especial. Se entiende por datos sensibles "aquellos datos personales que
se refidren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los hibitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones
‘religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”(art. 2, letra g Ley
N° 19.628).

3. Libertad de creacitn y mantencion de bancos de datos

La ley chilena claramente se enmarca en la tercera generacion de leyes que
busean flexibilizar los requerimientos de proteccion de la privacidad de las perso-
nas, con la libertad de empresa y de informacion. Por ¢so, se declara expresamente
que “toda persona puede efectuar el tratamiento de datos personales, siempre que
lo haga de manera concordante con esta ley y para finalidades permitidas por cl
ordenamiento juridico. En todo caso deberd respetar el pleno cjercicio de los
derechos fundamentales de los titulares de los datos y de las facultades que esta
ley les reconoce” (art. 1.2 Ley N* 19.628).
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Esta declaracion es del todo concordante con la garantia constitucional del
art. 19, N" 21,en lo relativo a la libertad de desarrollar cualquier actividad econdmica
“respetando las normas legales que la regulan”™. La Ley N° 19.628 es una norma
legal que deberdn respetar los responsables de bancos o registros de datos de
caricter personal,

El art. 4 de la ley parece desmentir este Ambito de libertad, sin embargo, al
sefalar que el tratamiento de datos solo puede efectuarse si media “awtorizacion”.
Esta autorizacidn puede ser legal o voluntaria, emanada del consentimiento EXPreso
del titular de los datos.

Pero la verdad es que esa exigencia de autorizacion esei bastante matizada,
pues no se requiere autorizacion ni legal ni voluntaria para la creacidn de los
siguientes rratamientos de datos:

1) Datos que provengan o que se recolecten de fuentes accesibles al pablice
(art. 4.5 Ley N° 19.628). Fuentes accesibles al piblico son “los registros o
recopilaciones de datos personales, piblicos o privados, de acceso no restringido
ni reservado a los solicitantes” (art. 2, letra i Ley N* 19.628).

2% Datos de cardcter economico, financiero, bancario o comercial (art. 4.5
Ley N" 19.628),

3%) Datos que se contengan en listados relativos a una categoria de perso-
nas que se limiten a indicar antecedentes tales como la pertenencia del individuo
a ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos educativos, direccion o fecha de
nacimiento {art. 4.5 Ley N° 19.628).

4) Datos que sean necesarios para comunicaciones comerciales de
respuesta directa o comercializacion o venta directa de bienes o servicios (art. 4.5
Ley N* 19.628).

5% Datos que sean objeto de tratamiento por parte de personas juridicas
privadas para el uso exclusivo suyo, de sus asociados y de las entidades a que estin
afiliaclas, con fines estadisticos, de tarificacion v otros de beneficio general de
aquéllos (art. 4.6 Ley N* 19.628).

6%) Datos que sean objeto de tratamiento por parte de un organismeo piiblico
respecto de materias de su competencia (art, 20 Ley N° 19.628).

4. La auforizacion del particidar

Cuando se trate de bancos que no pueden ser organizados sin autorizacion
legal, el responsable podri efectuar el tratamiento si cuenta con el consentimienio
expreso del titular de los datos (art. 4.1 Ley N* 19.628),

Para la ley, ¢l titular de los datos es la persona natural a 1a que se refieren los
datos de caricter personal (art. 2 letra it Ley N" 19.628). :

Debe tratarse de un consentimiento solemne (debe constar por escrito) y
requicre una informacion previa: el propaésito del almacenamiento v su posible
comunicacion al publico (art. 4.2 y 3 Ley N* 19,628), Aunque [a ley no lo dice
entendemos que el consentimiento lo pueden otorgar las personas capaces y que
por los incapaces deberiin actuar sus representantes legales.
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Ee permite otorgar el consentimiento por mandato, pero en tal caso el
mandato también es solemne: debe ser otorgado por escrito (are. 8.2 Ley N° 19.628).
El mandato «ebe contener especial constancia de las condiciones de la utilizacion
de los datos (arl. 8.2 Ley N° 19.628}.].-' el mandatario debetd cenirse a ellas (art. 8.3
Ley N° 19.628),

Este consentimiento sin embargo @5 un acto vnilateral que no obliga al
emitente, ya que se admite su revocacion. La revocacion procede, sin expresion de
causa, pero también debe ser dada por escrito. Por cierto, la revocacion produce
efectos ex nune ¥ no ticne eficacia retroactiva (art. 4.4 Ley N* 19.628).

5. El tratamiento de [os datos sensibles

Aunque podria esperarse que el tratamiento de los datos sensibles estuviera
mis restringido por la naturaleza de esa informacidn, el art. 10 de la ley se limita a
senalar que “no pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo en
cuanto la ley lo autorice, exista conscntimicnto del titular o sean datos necesarios
para la determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a
sus titulares”.

La norma es muy desafortunada porque, en el fondo, sdlo tiene como
diferencia respecto de los otros datos persomales, el que los datos sensibles no
pueden se extraidos de bases accesibles al piblico, ¥y que deben precisar una
autorizacion legal. Pero no se entiende por qué se contempla también la
autorizacion del titular de los datos para legitimar el tratamiento. En esto, no hay
ninguna diferencia con los demas datos personales,

Ademas, Ia norma al reflerirse a los datos necesarios para la determinacion
u otorgamiento de beneficios de salud ha sido bastante amplia; pucs basta que los
datos tengan esa utilidad, cuando lo que debid haberse exigido €s que €l tratamiento
de los datos tuviera por finalidad la determinacion u otorgamiento de beneficios
de salud.

6. Lex identificacion de fas bases de datos

Debe considerarse un defecto de la Ley N° 19,628 el que no haya articulado
un sistema pam informarse acerca de cuiles son los bancos de datos que pueden
cstar funcionando en el pais. '

Solo respecto de los bancos de organismos piablicos se establecio que el
Servicio de Registro Civil debe organizar un registro de estos bancos, El registro
debe tener caricter piiblico y en €l debe constar el fundamento juridico de la
existencia del respectivo banco de datos, su finalidad, tipos de datos almacenados
y descripcion del universo de personas que comprende. Todo esto seri regulado
por un reglamento (art. 22,1 y 2 Ley N* 19.628).

El organtsmo publico que sea responsable del banco de datos debe
comunicar los antecedentes al Registro Civil cuando se inicien las actividades del
banco. En caso de cambiar algiin elemento, debe comunicarlo en el plazo de
quince dias desde que se produzea el cambio (art. 22.3 Ley N” 19.628).
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Este Registro comenzard a regir un ano después de la publicacién de la ley
(29 de agosto del 2000), pero los organismos publicos que tuvieren ya a su cargo
bancos de datos personales deberin remitir los antecedentes con anterioridad en
¢l plazo que fije el reglamento (art. 1° transitorio Ley N° 19.628).

I OBLIGACIONES DEI RESPONSABLE DE LOS DATOS
1. La figura del responsable

La ley entiende por responsable del registro o banco de datos a la persona
natural o juridica privada, o el respectivo organismo publico,a quien compete las
decisiones relacionadas con el tratamiento de los datos de caracter personal (art. 2
letra n Ley N° 19.628). Se wrala por tanto de la persona que dirige o controla Ia
base de datos, aungue no tenga la propiedad sobre ¢lla.

2. Deberes anteriores al tratamiento

En la recogida o recoleccion de los datos el responsable deberd obtener el
consentimiento del titlar, cuande ello sea exigido por la ley.

La ley establece algunos deberes especiales relacionados con la recoleccion
de datos personales que se realice a través de encuestas, estudios de mercado o
sondeos de opinidn pablica u otros instrumentos semejantes, S¢ debe informar a
las personas participantes del cardcter obligatorio o facultativo de las respuestas y
el propoésito para el cual se esta solicitando la informacicn.

La comunicacion de los resultados debe omitir Jas sefias que puedan permitir
Ia identificacién de los consultados,

En cualquier caso, ¢l titular puede oponetse a la utilizacion de sus datos
personales con fines de publicidad, investigacion de mercado o encuestas de
opinién (art. 3 Ley N* 19.628).

3. Deberes durante el tratamionto
a) Deber de reserva

No sélo el responsable, sino todos los que trabajan en ¢l tratamiento de
datos personales estin obligados a guardar secreto sobre los mismos, salvo que se’
trate de datos que provengan o han sido recolectados de fuentes accesibles al
publico. Este deber comprende los demis datos y antecedentes relacionados con
el banco v se mantiene incluse después de la terminacion de sus actividades en
este campo (art, 7 Ley N° 19.628).

b) Deber de respetar la finalidad de la recoleccion

Salvo que se trate de datos extraidos de fuentes accesibles al piblico, el
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responsable debe utilizarlos respetando los fines para los cuales fueren recolectados
(art. 9.1 Ley N 19.628).

¢} Deber de fidelidad de la informacion

La ley establece que “la informacion debe ser exacta, actualizada y responder
con veracidad a la situacién real del titular de los datos" (art, 9.2 Ley N 19.028).

De esta manera, los datos deben ser eliminados o cancelados (esto s,
destruidos) cuando su almacenamicnto carczea de fundamento legal o cuando
hayan caducado (art. 6.1 Ley N 19.628). Dato caduco es el que ha perdido
actualidad por disposicién de la ley, por el cumplimicnto de la condicion o la
expiracion del plazo senalado para su vigencia 0,51 no hubicre norma expresa, por
el cambio de los hechos o circunstancias que consigna (art. 2 letra d Ley N* 19.G628).

Los datos deben ser modificados cuando scan erroncos, inexactos,
equivocos o incompletos (art. 6.2 Ley N° 19.628).

Cuando se trate de datos cuya exactitud no pueda ser establecida o cuya
vigencia sea dudosa, el responsable optari por su bloqueo (art, 6.3 Ley N 19.628),
Se entiende por tal la suspension temporal de cualquier o peracion de tratamiento
de los datos almacenados (art. 2 letra b Ley N° 19.628).

Es deber del responsable proceder por si misme a estas operaciones sin
esperar cl requerimiento del titular (art. 6.4 Ley N 19.628).

d) Deberes relacionados con la comunicacion de los datos

Se pueden establecer procedimientos automatizados de transmision de
datos, pero deben cautelarse los derechos de los titulares y siempre que la
transmision “guarde relacion con las tareas y finalidades de los organismos
participantes” (art. 5.1 Ley N* 19.628).

La fey regula como debe efectuarse la transmision. Al requerirse datos
mediante una red electrénica, debe dejarse constancia de la individualizacion del
requirente, ¢l motivo y propdsito del requerimiento y el tipo de datos que se
transmiten (art, 5.2 Ley N” 19,628), La admisibilidad del requerimiento la evaltia el
responsable del banco de datos que lo recibe, pero la responsabilidad por la peticion
serd de la persona que la haya hecho (art. 5.3 Ley N° 19.628).

En todo caso, el receptor sélo puede utilizar los datos para los fines que
motivaron la transmisién (art. 5.4 Ley N* 19.628).

En dos situaciones estas normas no s¢ aplican: 1%) 5i se trata de datos de
fuentes accesibles al publico; 2°) 5i se transmiten datos personales 4 organizaciones
internacionales en cumplimiento de lo dispuesto en los tratados y convenios
vigentes (art. 5.5 y 6 Ley N° 19.628).

&) Deber general de custodia

El responsable de los registros o bancos de datos deberd cuidar de ellos
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con la debida dilipencia, v se hace responsable de los dafios fart. 11 Ley N° 19.628).
La debida diligencia a la que alude 1a ley debiera ser la culpa levisima, ya
gue en materia extracontractual se responde de toda eulpa,

4. Régimen especial para los datos sobre deudas econdmicas

T

4) Registros o bancos de datos de cardcter personal econdmico

Estas bases se caracterizan porque utilizan datos de caracter personal pero
que dicen relacion con el aspecto econdmico dinamico de la persona, es decir, al
pasivo contraido por ella. Las obligaciones pueden ser de caridcter ccondmico,
financicero, bancario o comercial. Hubiera bastado quizd con aludir al caricter
economico, ya que toda deuda, sea civil o comercial, tiene un contenido y caricter
econdmico. Se trata en ¢l fondo de pegistros relativos a dendas.

b) Obligaciones susceptibles de tratamiento

La ley determina un clenco de las obligaciones sobre las que puede versar
el tratamiento. Tales obligaciones incumplidas deben constar en;

17 Letras de cambio y pagarés protestados

2") Cheques protestados por falta de fondos, por haber sido girados contra
cuenta cerrada u otra CHLsas

3"y Mutuos hipotecarios;

47 Préstamos o créditos de bancos, sociedades financieras, administradoras
de mutuos hipotecarios, cooperativas de ahorros y créditos, organismos piiblicos
y empresas del Estado y de sociedades administradoras de créditos otorgados para
compras ¢n casas comerciales (art, 17.1 Ley N° 19.628).

Se establece que el Presidente de la Republica, mediante decreto supremo,
puede anadir otras obligaciones a la lista, sicmpre que estén sustentadas en
instrumentos de pago o de crédito validamente emitidos, en los cuales conste el
consentimiento expreso del deudor y obligado al pago, v su fecha de vencimiento
(art. 17.2 Ley N* 19.628).

La norma coincide fundamentalmente con lo establecido por el D.Sup. N®
950, de Hacienda, de 28 de marzo de 1928, que establece ¢l Boletin de la Camara
de Comercio y que el art, 3° transitorio deja vigente en todo 1o que no sea contrario
a las disposiciones de la nueva ley.

¢) Constancia del pago
El pago de la obligacién no produce por si mismo la caducidad del asiento

en el registro o banco de datos (art, 19,1 Ley N* 19.628). Para ello deberin cumplirse
los plazos que establece el art, 18,
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Pero en todo caso el pago o la extincion de la obligacion por otro modo €n
el que intervenga el acrecdor (compensacion, novacion, remision) debe registrarse.
La ley obliga al acrecdor a dar aviso de este hecho en el plazo de siete dias habiles
al responsable del banco de dates accesibles al publico que en su oportunidad
comunicod ¢l protesto o la morosidad. En caso de que haya que pagar una tarifa,
ésta corresponde al deudor (art, 19.2 Ley N” 19.628).

El deudor puede optar por requerir directamente la constancia y liberar al
acreedor, lo que debe expresar por escrito, sicmpre que éste le entregue und
constancia suficiente del pago (art. 19.2 Ley N* 19.628).

El banco de datos requerido y todos los que efectiien tratamicnto de datos
personales provenientes o recolectados de aquél deben modificar los datos en ¢l
mismo sentido, tan pronto como €l primero comunique el pagoe o la extincion de
la obligacion, o dentro de los tres dias siguientes. 5i no les fuera posible, deben
bloquear, entretanto, los datos del deudor (art. 19.3 Ley N* 19.628).

d) Incomunicabilidad del dato econdémico

Para evitar que los datos se mantengan indefinidamente afectando a la vida
privada de las personas, la ley establecio ciertos plazos tms los cuales los datos se
consideran incomunicables. La ley no se atrevio a considerar caducos estos datos,
v a ordenar su eliminacion completa del registro. $6lo concedio establecer una
obligacién de no comunicacion. Se trata de una proteccidn bastante débil a la
privacidad de las personas. Lo mds sano hubiera sido decretar su caducidad.

$i la obligacion fue pagada o se extinguié por otro medio legal, cl dato se
hace incomunicable a los tres afos de ocurrido ese hecho (art. 18.2 Ley N° 19.628).
§i la obligacién no fue pagada ni extinguida por otro medio, el dato ¢s incomuni-
cable al transcurrir sicte afios desde la exigibilidad de Ia deuda (art. 18.1 Ley N°
19.628).

La incomunicabilidad no es absoluta: no rige pata los requerimientos de
los tribunales de justicia que pidan informacidn sobre juicios pendicntes (art. 18.3
Ley N* 19.628).

5. Régimen especial de los datos relativos a condenas

Sobre el tratamiento de datos personales relativos a condenas por delitos,
infracciones administrativas o faltas disciplinarias, la ley ha establecido la obligacion
del organismo pablico que lo gestione de no comunicar esos datos una vez prescrita
la accion penal o administrativa, cumplida la condena o prescrita la sancion o la
pena (art. 21.1 Ley N° 19.628).

Se exceptia de este deber de incomunicabilidad cuando la informacion
les sea solicitada por los tribunales de justicia u otros organismos publicos dentro
del dmbito de su competencia Gart. 21.2 Ley N° 19.628). Estos organismos deben
guardar la reserva o el secreto, y les son aplicables varias normas de la ley; el art. 5,
relativo a la transmision de datos; el art. 7, relativo al deber de reserva de los que
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trabajan en el registro; el art. 11 sobre ¢l deber de custodia de los datos almacenados,
Lo que no se entiende es por qué el art. 21 declara que le son aplicables las normas
del art. 18, que son las referidas a la incomunicabilidad de datos sobre obligaciones
econdmicas. Debe tratarse de un error manifiesto. En cualquier caso, la remisidn a
las demis normas también estaba de mds ya que toda la ley se les aplica a los
organismos publicos, de acuerdo con el texto del art, 1° de la Ley N° 19.628,

IV DERECHOS DE LAS PERSONAS TITULARES DE DATOS
1. Consideraciones generales
a) Distincion entre deber general y derecho subjetivo

Para circunscribir debidamente el dmbito de esta exposicion, hemos de
recordar la distincién entre deberes penerales v derechos subjetivos. Un deber
general puede establecerse por el legislador sin necesidad de instaurar un
correspondiente derecho subjetivo correlativo con un titular identificable. Son
obligaciones en un sentido pablico y no civil del término. La Ley 19.628 conticne
numerosas enunciaciones de obligaciones cn este sentido. Asi, por ejemplo, la
obligacién de efectuar tratamiento de datos solo cuando exista autorizacion expresa
del titular o de la ley (art. 4.1), la de resguardar los derechos de los titulares en la
transmision de datos Cart. ), la de eliminar, modificar o bloquear datos sin necesidad
de requerimiento (art. 6], la de guardar reserva de las personas que trabajan en el
tratamiento de informacion personal Cart. 7), la de no procesar datos sensibles
salvo casos de excepeidn (art. 100,

Estamos frente a deberes que se imponen a los responsables de bancos de
datos, esto cs, a las personas naturales o juridicas privadas u organismos piiblicos,
a quicnes competen las decisiones relacionadas con ¢l tratamiento de datos de
caricter personal (art. 2 letra n Ley N* 19.628), y cuya infraccion podri generar
sanciones de caracter infraccional o disciplinario y también responsabilidad civil
por los danes y perjuicios producidos. No estamos sin embargoe en el imbito de los
derechos.

El derecho subjetive es la facultad moral de exigir ue otra persona
desarrolle un cierto comportamiento (dé, haga o no haga algo determinado). Aqui
¢l sujeto pasivo resulta obligado, pero no tanto por la disposicion de la ley,sino por
el reconocimiento que ella hace de un derecho perteneciente a otra persona. Es el
derecho el que causa el deber u obligacion,

La distincidn es importante, pues micntras los deberes generales solo son
exigibles en lo que consiste su descripeion, los derechos permiten al titular exigir
al obligado que desarrolle la conducta necesaria para satisfacer el interés
juridicamente protegido por aquel.

Nuestra exposicion se dirige por tanto a identificar y describir los derechos
propiamente tales que la Ley N° 19.628 reconoce o concede a los particulares
frente al tratamiento de datos,
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b) La Ley 19.628 concede derechos subjetivos

Pensamos que es indudable que la Ley N° 19.628 no solo prescribe deberes
n obligaciones de caricter genérico,sino que establece claros derechos subjetivos.
Es asi como el titulo 1T de la ley, que se¢ compone de los articulos 12 a 16, se
denomina “De los derechos de los titulares de datos”.

En realidad, s6lo los arts. 12 a 15 contienen una regulacion de los derechos
de los titulares, mientras el art. 16 se dirige a reglamentar la accion tipica por la
cual esos derechos podran alcanzar tutela judicial efectiva.

La terminologia de la ley, unida a la caracterizacion que ella hace de las
facultades que se otorgan a los particulares, o titulares de datos, hacen inexcu-
sable la conclusion de que estamos frente a derechos subjetivos,esto ¢s,a facultades
morales que permiten a su titular exigir de otra persona una determinada conducta.

¢ Los titulares de datos como sujetos de derechos

La ley ha concedido estos derechos a los “titulares de datos”. Segiin la
terminologia fijada en el art. 2, titular de los datos ¢s “Ia persona natural a la que se
refieren los datos de caricter personal” (art. 2 letra ii Ley N 19.628). Es lo que los
autores espafioles suelen denominar “persona concernida®.

Debe notarse que se excluyen como sujetos de derechos a las personas
juridicas. La razon debe buscarse en la naturaleza de la informacion de que estamos
hablando. En rigor, s6lo sobre las personas naturales puede existir informacion de
cardcter personal. Esto aparece reafirmado en el art. 2, letra f, que define datos de
caricter personal.

Hay que tener presente que los legisladores optaron por identificar a los
sujetos de derechos comotitulares de los datos”, modificando asi el proyecto que
fuera aprobado por la Camara de Diputados que conferia la titularidad de los datos
a los administradores de bancos de datos, De esta forma, la ley reconoce que existe
un nexo entre la persona y el dato o informacidén que concierne a ella.

¢Cuil es la naturaleza de este nexo? Parcce que debe descartarse que
estemos aqui frente a una propiedad, ya que el dato como tal, con independencia
del soporte fisico, electronico o informitico en ¢l que se encuentre recogido, no
s ni una cosa corporal ni una cosa incorporal (derecho real o personal) ni una
cosa intelectual (como una obra literaria 0 una marca o invencion). El dato es un
conocimiento adquirido por un tercero sobre una persona en cuanto representado
funcionalmente para ser comunicable a un nimero indeterminado de usnarios. La
persona tiene un cicrto poder de control, entonces, no sobre el dato en si, que ¢s
incorpiren, sino sobre los medios empleados para su representacion y comu-
nicacidon.

De esta forma, la expresion “titulares de datos” resulta poco feliz desde un
punto de vista dogmitico, aungue pucde ser til para fines de claridad.
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2. Derechos legaimente reconocidos

Nos parece que los derechos que 1a ley concede son los de acceso, de
meodificacion, de bloqueo y de cancelacion de datos. A ellos deben agregarse dos
que son variantes de los anteriores: el de copia v ¢l de aviso a terceros, Finalmente,
existe un supuesto restringido de derecho de oposicion al tratamiento de datos.

a) Derecho de informacion o acceso

El llamado derecho de acceso significa tener la posibilidad de conocer la
existencia de un determinado registro o banco de datos v la informacion que
posee sobre una determinada persona,

El derecho, segun el art. 12 de la ley, consiste en la “facultad de exigir...
informacion sobre los datos relativos a su persona, su procedencia y destinatario,
¢l proposito del almacenamiento y la individualizacidn de las personas u organismos
a los cuales sus datos son transmitidos regularmente” (art. 12 Ley N° 19.628).

En consecuencia, el derecho puede ejercerse con varios objetivos, a saber:

- Para saber si un determinado banco de datos contiene informacion sobre
¢l requirente

- Para saber el contenido de la informacién que posee el banco sobre el
requirente

- Para conocer el origen de los datos

- Para conocer el destinatario para el cual fueron recogidos

- Para conocer el proposito u objcto de su almacenamiento

- Para conocer las personas u organismos a los cuales los datos son trans-
mitidos, esto es, comunicados, de manera regular

Entendemos que el requirente en el ejercicio de este derecho deberid indicar
si necesita toda la informacion referida. Si nada dice, lo razonable es pensar que el
derecho de acceso se satisface con la informacion sobre la existencia y contenido
de datos sobre el requirente et un determinado banco de datos,

b) Derecho de modificacion

La ley denomina derecho de modificacion a la facultad que tiene un titular
de datos para alterar un asiento de un banco de datos,
La necesidad de modificar puede provenir de las siguientes causas:

- Existencia de un dato erréneo o inexacto (art. 12.2 Ley N° 19.628): Aunque
la ley diferencie los vocablos, nos parece que coinciden; lo erroneo es inexacto y
viceversa. Por ejemplo, lIa persona se llama Pedro y no Juan, o es chilena v no
brasilena.
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- Existencia de un dato equivoco (art. 12.2 Ley N 19.628): Se trata de una
informacion gque puede interpretarse en maneras diversas por falta de claridad.
Por ¢jemplo, si aparece como oficio de una persona ¢l de procurador o ingeniero.

- Bxistencia de un dato incompleto (art. 12.2 Ley N° 19.628): Es una
informacion que aungue exacla es parcial. Por ejemplo, si se contempla que una
persona viajo al extranjero, pere no se registra su regreso al pais,

En verdad, s6lo tratindose de los datos erroneos o equivocos cabe hablar
de derecho a la modificacion, Cuando existen datos incompletos, no hay propia-
mente modificacion, sino complementacion o integracion, No obstante, la ley habla
en general de modificacion también en el caso de los datos incompletos: “En caso
de que los datos personales sean errdneos, inexactos, equivecos o incompletos, y
asi se acredite, tendri derecho a que se modifiquen” (art. 12.2 Ley N* 19.628).

<} Derecho de blogueo

El derecho a bloqucar los datos consiste en Ia facultad de exigir que se
suspenda temporalmente el tratamiento de datos que estén almacenados, es decir,
que se suspenda cualquicr operacion o conjunto de operaciones o procedimientos
técnicos destinados a utilizar los datos en cualquier forma (art, 2, letras b y o Ley N*
19.628).

El blogqueo no procede de manera general para todos los titulares de datos,
sino solo en los casos precisos determinados por la ley, Estos son: 1) Que se trate
de datos que el titular haya proporcionado voluntariamente; 2*) Que se trate de
datos que se usen para comunicaciones comerciales, Respecto de este segundo
caso, debe tenerse en cuenta que la ley exime de la necesidad de obtener
autorizacion del interesado para registrar sus datos, entre otros supuestos, los
listados de datos “que sean necesarios para comunicaciones comerciales de
respuesta directa” (art. 4.5 Ley N* 19.628).

En los dos casos senalados, el titular puede exigir al respective banco de
datos que su informacidn deje de ser utilizada de un modo temporal (art. 12.4 Ley
N° 19.628).

No indica la ley ¢l plazo por el cual procede el blogqueo, pero debe
entenderse que la duracion es indefinida, es decir, hasta que exista expresion de
voluntad en contrario del requirente. Esta conclusion se impone si se observa,
Como veremos 4 continuacion, que por las mismas causales el titular puede pedir,
no va el blogueo temporal, sino la ¢liminacion o cancelacion definitiva de sus
datos.

d) Derecho de cancelacion
La eliminaciton o cancelacidén de los datos es“la destruccion de los datos

almacenados cn registros o bancos de datos, cualquiera fuere el procedimiento
empleado para cllo” (art. 2 letra h Ley N° 19.628).



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: El derecho a la privacidad y los sistemas de tratamiento de datos personales en la REVlSTA DE DERECHO

Ley ‘N° 19.628 de 1999 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°205, afio LXVII (En-Jun, 1999) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Hernan Corral Talciani ISSN 0718-591X (version en linea)

BT ) Ay e i y REVISTA [T DTRECHD

e e i e i i s 3 o —

El derecho a exigir la eliminacién o cancelacion procede en diferentes

supuestos, a saber:
-

_ §i el almacenamiento carece de fundamento legal (art. 12.3 Ley N" 19.628),
es decir, por regla general si no aparece autorizado ni por el titular ni por la Ley N
19.628 ni por otra disposicion legal.

- §i los datos tienen el caricter de caduces (art. 12.3 Ley N7 19.628), esto
es, si han perdido actualidad por disposicidn de la ley, por el cumplimiento de la
condicitn o la expiracion del plazo sefialado para su vigencia o si no hubiese
norma expresa, por ¢l cambio de los hechos o circunstancias que consigna (art. 2
letra d Ley N° 19.628).

- §i los datos han sido proporcionados voluntariamente o se usan para
comunicaciones comerciales (art. 12,4 Ley N° 19.628).

¢} Derecho de copia

Cuando ¢l titular ejerce el derecho de modificacion o cancelacion, la ley le
reconoce ademis el derecho de obtener copia del registro alterado en la parte
pertinente (art. 12.5 Loy 101 028). Mejor que copia lo que la ley exige cs que se
otorgue al particular alee tade L representacion en soporte fisico del dato sobre el
que se ha producide la modificacion, o del resto del asiento referido a €l, del cual
se ha climinado un elemento sobre el que se pidio la cancelacion,

La obtencién de esta copia s gratuita para ¢l solicitante. Pero para evitar
abusos se establece que si, efectuada una primera moditicacion o cancelacion y
ejercido ¢l derecho de copia respecto de ella, se ejerce nuevamente ¢l derecho de
modificacion o cancelacion, ¢l particular deberd pagar la copia, salvo que haya
transcurrido un plizo minimo de seis meses entre la primera y la segunda peticion.
La ley dice que €l plazo de seis meses sc cuenta “desde la precedente oportunidad
en que se haya hecho uso de este derecho” (art. 12,5 Ley N° 19.628). Nos parcce
que el momento desde el cual se debe contar este plazo ¢s no la fecha de la peticion,
sino desde que ¢l banco de datos otorgdé la respectiva copia, ya que sole en este
momento puede decirse que el solicitante “uso” (ejercia) este derecho.

£} Derecho de aviso a terceros

La ley supone que los datos que son objeto del derecho de modificacion o
cancelacion pueden haber sido comunicados por ¢l banco de origen 1 otras perso-
nas determinadas o determinables. De alli que obligue al responsable del banco a
avisarles a esas personas la operacion efectuada “a la brevedad posible” (art. 12.6
Ley N° 19.G628).

En caso de que no sea posible determinar las personas a las que se hubieren
comunicado los datos, ¢l responsable deberd poner “un aviso que pueda ser de
general conocimiento para guienes usen la informacién del banco de datos” (art.
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12.6 Ley N° 19.628). La norma es poco precisa, ¥y en caso de discordia seri materia
a resolver por el juez.

g) Derechos de oposicion

Aunque en titulo aparte, la ley menciona otro derecho de los titulares de
los datos: es el derecho de oposicion, segiin el cual: “El titular puede oponerse a
la utilizacién de sus datos personales con fines de publicidad, investigacion de
mercado o encuestas de opinion” (art. 3.2 Ley N* 19.628).

3. Condiciones de efercicio de los devecbos
4} Legitimacion activa

La legitimacion activa de estos derechos parcce corresponder a las perso-
nas naturales que la ley llama titulares de datos.

No obstante, pensamos que el derecho de acceso o de informacion es mas
extensivo ya que corresponde, como el mismo texto del inciso primero del art. 12
senala, a "toda persona”, Esto es asi por cuanto no es necesario demostrar, para
hacer uso de este derecho, que existe un dato del cual se es titular. Justamente, ¢l
derecho consiste cn la posibilidad de una persona de indagar la existencia de
informacion personal regisirada v puede concluir positiva como negativamente,
En este ultimo evento, habra hecho uso del derecho de informacion sin tener la
cualidad de titular de datos.

Los derechos de modificacion, blogueo y cancelacion, en cambio, corres-
ponden a quicnes cfectivamente tengan un nexo con una informacion personal
que les atafie.

No pueden ser ejercidos por terceros para la proteccion de otros benefi-
ciarios. La ley en el art. 12 habla de derechos sobre “datos relativos a su persona”,
es decir, ala persona natural peticionaria.

iProcederd la representacion voluntaria o legal en el ¢jercicio de estos
derechos? ;Podrian, por ejemplo, el padre o la madre que ejerce la patria potestad
ejercer estos derechos en representacion del menor? ;O un mandatario con poder
general en representacion de su mandante? Auncque podria objetarse que estamos
frente a derechos de la personalidad que no admiten representacion, estamos por
la opinién de que deben aplicarse en este caso las reglas generales de la
representacion y del mandato. De hecho, en forma explicita [a ley sefiala que para
el tratamiento de datos personales se admite el mandato, el que se rige por las
reglas generales (art. 8.1 Ley N 19.628).

Unicamente respecto del derecho de copia, la ley exige ejercicio personal;
“El derecho a obtener copia gratuita sélo podrd ejercerse personalmente” (art.
12.5 Ley IN° 19.628). A contrario sensi, debemos admitir entonces que los restantes
derechos admiten representacion.
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b) iAnte quién se hacen valer? U

5 Conforme al art. 12, los derechos que reconoce la ley se pucden exigir “a
quien sea responsable de un banco...” (art. 12.1 Ley N° 19.628). Es decir, se ejercen
frente a

- La persona natural que mantenga un registro o banco de datos;
- La persona juridica de derecho privado que mantenga el mismo registro;
- Un organismo piiblico gue mantenga ¢l mismo registro.

Tratindose de personas naturiles o personas juridicas es claro a quien debe
dirigirse la peticion. No parece claro €l sujeto pasivo si se trata de organismos
piiblicos que carezcan de personalidad juridica propia, Parcciera que la exigencia
debe hacerse a la autoridad superior del respectivo organismo, sin perjuicio de
que las acciones legales que procedan deberin interponerse en contra del Consejo
de Defensa del Estado como representante del Fisco.

Debe sefialarse que la ley facilita ¢l acceso al conocimiento de registros de
organismos piiblicos, estableciendo a su vez un registro publico de dichos registros
que queda a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion (art. 22 Ley N°
19.628).

Se ha contemplado también el caso de un banco de datos de utilizacion
plural por parte de varias empresas o institucioncs. De esta manera, se dispone
que si los datos personales estin en un banco al cual ticnen acceso diversos
organismos, “el titular puede requerir informacion a cualquiera de ellos” (art. 14
Ley N* 19.628). Como la norma es restringida a la peticion de “informacion”,
pensamos que los restantes derechos de modificacion, bloqueo y cancelacion
deberin ejercerse ante el responsable del banco mismo, y no a alguna de las
entidades que tienen acceso a él.

¢) Formas de requerimiento. Gratuidad

La ley no regula la forma en que debe ejercerse ¢l requerimiento, por lo
que debemos entender que puede tratarse de peticion verbal o escrita, en la que
se especifique claramente ¢l objeto de la solicitud: acceso, modificacion, bloqueo,
cancelacion, copia u oposicion.

La ley establece la gratuidad en el uso de estos derechos, por lo que el
costo que represente su satisfaccion deberd soportarlo el respectivo responsable
del hanco de datos: “La informacion, modificacion o eliminacion de los datos
serdn absolutamente gratuitas”, dispone el art. 12.5 de la ley,

Es curioso que no se haya incluido el derecho a bloqueo dentro de esta
enumeracion, Interpretada literalmente ka norma, opcion (ue parece imponerse
por ¢l caricter excepeional de la gratuidad, deberiamos sostener que en caso de
bloqueo el costo respectivo debe soportarlo ¢l peticionario.

En cuanto al derecho de copia, la gratuidad estd condicionada a que
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transcurra un plazo minimo de seis meses entre cada ejercicio de este derecho
(are. 12.5 Ley N° 19.628).

) Irrenunciabilidacd

Los derechos que establece la Ley N° 19.628 son dé orden piiblico, ya que
se relacionan con la garantia constitucional del respeto a [a vida privada, Esto queda
de manifiesto en lo que preceptda el art. 13: "El derecho de las personas a la
informacidn, modificacion, cancelacién o bloqueo de sus datos personales no
puede ser limitado por medio de ninglin acto o convencion”.

De esta manera se prolube la exclusion o limitacion del ¢jercicio de estos
derechos. Cualquier pacto en contratio adoleceri de nulidad absoluta, conforme a
los arts. 10 ¥ 1466 del Codigo Civil,

D¢ nuevo al legislador se le escapan derechos fiLlE: no aparccen en esta
disposicidn, como son el derecho de copia del art. 12.5 y el derecho de oposicion
del art. 3.2. A pesar de la falta de mencion en el art. 13, opinamos que lo mismo
debe predicarse de estos derechos, porque no hay mzon para hacer diferencias y
porque se aplica el mismo principio de que se trata de facultades que tienen el
caricter de normas de orden publico.

e} Cesion y transmisibilidad

No ha tratado la ley el problema de si los derechos que ella establece son
cedibles, a titulo gratuito u oneroso, o si son transmisibles mortis causa.

La cesion de los derechos no parece que pueda ser admitida tratandose de
facultades tan esencialmente vinculadas a Ia persona. Ademis, no imaginamos ¢n
qué supuestos podria un tercero adquirir el derecho de otro para pedir acceso,
modificacion o cancelacion de datos que conciernen al cedente,

Un poco mis problematico puede resultar ¢l caso de la transmision mortis
causa. jFallecido el titular de los datos, pueden sus herederos ejercer los derechos
del art. 12# El caricter personalisimo de los derechos indicaria una respuesta
negativa: los derechos se extinguirian con la persona del titular Pero es cierto que
los herederos pueden tener interés en la rectificacion de un asiento de su causante,
que puede afectar incluso la posibilidad de obtener eréditos para la sucesion.

Pensamos que una selucion razonable puede ser considerar que los
herederos no pueden actuar ejerciendo ¢l derecho de su causante, puesto que
éste ya se ha extinguido, pero si podran ejercer esos derechos fure propio, cs
decir, porque al referirse a su causante los datos han pasado también a afectarles v
concernirles; podran entonces alegar que ellos son ahora los titulares de los datos.

4. Excepreiones

Los derechos de acceso, modificacion, bloqueo o cancelacion no podran
ejercerse ¢n dos casos de excepcion que establece la ley. Estos son:
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1) §i el ejercicio del derecho impide o entorpece ¢l debido cumplimiento
de las funciones fiscalizadoras del organismo puablico requerido;

2% §i el gjercicio del derecho afecta la reserva o sccreto establecidos en
dﬂ;pasicinnes legales o reglamentarias, la seguridad de [a nacidn o el interés nacional
(art. 15.1).

i

Los derechos de modificacion, bloqueo o cancelacidn no pueden ademis
ejercerse respecto de datos almacenados por mandarto legal, salvo en los casos que
la ley que ordena ese almacenamicnto contemple (art. 15.2 Ley N° 19.628). Debe
notarse que, respecto de tales registros, procede el derecho a la informacion o
acceso,

V ELAMPARO DIGITAL O HABEAS DATA
1. Causales por las que procede

De acuerdo con el art. 16 de la ley, Ia accion de amparo procede en dos
SUPUCSLOS:

17 Si el responsable del banco de datos no se pronuncia sobre la solicitud
del requirente dentro de los dos dias hibiles;

2" §i el responsable deniega la solicitud, El procedimiento serd especial si
la causal de denepacion ¢s la seguridad de la nacion y el interés nacional.

2. Naturaleza y caracferes de la accidn

El hibeas data ha surgido en las ltimas décadas pricticamente en todas
las legislaciones parma otorgar proteccion expedita al que sc ve afectado por el
tratamiento de datos de caricter personal, bajo ¢l modelo del recurso de amparo o
hibeas corpus gque protege la libertad personal.

Se trata por tanto de una accién judicial especifica y auténoma, de objeto
definido v de tramitacion expedita,

Mo pensamos que se trate de una accion propiamente cautelar, ya que la
sentencia que se dicte producird cosa juzgada tanto material como formal. Incluso
la sentencia incluye la posible aplicacidn de sanciones.

3. Objeto de la accidn

La res petifa en la accion de hibeas data cs, segin la ley, ¢l "amparo a los
derechos consagrados en el articulo precedente” Gart, 16.1 Ley N* 19.628), El articulo
anterior, ¢l 15, menciona los derechos de informacion, modificacion, blogueo ¥
cancelacian. Cualquiera de ellos pueden ser objeto de la accién de amparo digital.

Mo aparccen mencienados en ¢l art. 15 los derechos de copia y de oposicidn.
Mo parece haber razon para excluirlos de esta proteccion especifica. Respecto del
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derecho de copia, puede decirse que estd implicito en el art. 15, ya que élnace del
cjercicio del derecho de modificacion o cancelacion,

Este recurso interpretativo no podemaos aplicarlo al derecho de oposicidn
que establece elart. 3.2, por lo que parece quedar excluido del imbito de proteccion
que brinda esta accion, Ello no obsta para que el derecho pueda ejercerse mediante
accion ordinaria de responsabilidad civil o mediante ]a accién constitucional de
proteccion.

Pero aparte del amparo de los derechos referidos, la accidn puede tener
por objeto ademis la indemnizacion de los perjuicios cansados (art. 23 Ley N°
19.628) y la constatacion de una responsabilidad infraccional sobre 1a que proceden
sanciones administrativas (art. 16 in fine Ley N° 19.628).

4. Tribunal compefente

La competencia corresponde al juez de letras en lo civil del lugar del
domicilio del responsable del banco de datos.

Aungue en la tramitacion de la ley se penso en dar mis facilidades al par-
ticular afectado otorgando competencia al tribunal de su propio domicilio, primé
la opinidn de que debian mantenerse las reglas generales de competencia gue
privilegian el domicilio del demandado Gart. 134 COT).

5. Legitimacion activa y pasiva

Laaccidn puede interponerse solo por el titular de los datos" (art. 16.1 Ley
N°® 19.628). De nuevo, hacemos la advertencia de que si se trata del derecho de
acceso o informacion, la accion podrd interponerse por cualquier persona gque
tema estar incluida en la respectiva base de datos personales.

Lo que hemos dicho anteriormente ¢n cuanto a la representacion, a la
cesion y la transmision de estos derechos, resulta plenamente aplicable para el
cjercicio de la accién que los ampara.

La accion debe interponerse contra el responsable del registro o banco de
datos. Si se trata de persona juridica habri que demandar a quienes ostenten su
representacion judicial; si se interpone respecto de un organismo publico sin
personalidad juridica propia habri que emplazar al Consejo de Defensa del Estado.

G. Procedimiento
a) Reclamacion de amparo

La reclamacion debe sefialar la infraccion cometida y los hechos que la
configuran. Entendemos que pam la ley el no respeto de los derechos por ella
concedidos es suficiente para hablar de infraccion a sus normas. Aungue la ley no
lo diga cxpresamente, se deduce que la reclamacion serd escrita.

Ademis, la reclamacion debe ir acompanada “de los medios de prueba que
los acrediten, en su caso” (art. 16 letra a Ley N* 19.628). La expresion "en su caso”
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denota que este requisito no es perentorio, ¥ que dependeri de la naturaleza de la
infraccion el que existan o no medios de prueba que puedan acompaiiarse,

b) Notificacién y contestacién

La reclamacién debe notificarse por cédula dejada en €l domicilio del
responsable del banco de datos (art. 16 letra ¢ Ley N° 19.628). No parcce oportuno
haber hecho excepcion a la regla general de que la primera notificacion debe
hacerse personalmente.

El plazo para que el banco de datos conteste, presentando sus descargos,
es de cinco dias hiabiles desde la notificacion. La contestacion seri también hecha
por escrito, y a ella deben acompanarse los medios de prueba que acrediten los
hechos en los que se funda (art. 16 letra b Ley N* 19.628).

) Audiencia de prueba

Si el banco de datos no dispone de medios de prueba para acompaiiar en
su contestacion, debe indicar en ella esta circunstancia, y ¢l juez fijard una audiencia
dentro del quinto dia hibil, a fin de recibir la prueba ofrecida v no acompaiada
{art, 16 letra ¢ Ley N° 19.628).

Pensamos que esta audiencia también debe practicarse cuando sca el
requirente ¢l que no haya podido acompanar en la reclamacion sus medios de
prucha, si expresa esta circunstancia y ofrece rendir prueba.

d) Sentencia

La sentencia definitiva debe dictarse dentro de tercero dia hihbil de vencido
¢l plazo para contestar, se hayan o no presentado descargos, o desde que vence ¢l
plazo fijado para la audiencia de prueba (art. 16 letra d Ley N* 19.628).

Lasentencia definitiva debe notificarse por cédula ¢art, 16 letra b Ley N* 19.628).

&) Recursos

Las resoluciones dictadas en el proceso se notifican por el estado diario v
no son apelables (art. 16 letra ¢ Ley N° 19,628),

La sentencia definitiva es apelable en ambos efectos. El recurso de apelacion
debe interponerse en el plazo de cinco dias (aungue la ley no lo diga debemos
entender habiles) desde 1a notificacion de la parte que entabla el recurso. El escrito
de la apelacion deberd contener los fundamentos de hecho y de derecho v las
peticiones concretas que se formulan Cart. 16 letra f Ley N° 19,628).Al decir esto, la
ley no hace mas que repetir a la letra ¢l art. 1892 inciso primero del Codigo de
Procedimiento Civil,

La ley agrega que el presidente de la Corte de Apelaciones debe ordenar
dar cuenta preferente del recurso, sin esperar la comparecencia de las partes (art.
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16 letra g Ley N° 19.628). En principio, el recurso se ve en cuenta, pero la sala que
debe conocer del recurso si lo estima conveniente o se le solicita con fundamento
plausible, puede ordenar tracr los autos en relacidn para oir los alegatos de los
abogados de las partes. En tal caso, la causa se agrega extraordinariamente a la
tabla de la misma sala (art. 16.4 Ley N* 19.628).

La sentencia de segunda instancia no es susceptible de los recursos de
casacion (art. 16 letra h Ley N* 19.628). Parcce que procederia entonces el recurso
de queja, conforme con lo dispuesto en el art. 545 del Codigo Orginico de Tribunales.

) Procedimiento especial en caso de seguridad de la nacion ¢ interés nacional

Si la causal que el responsable de los datos ha invocado para denegar la
solicitud del requirente es la seguridad de la nacién o el interés nacional, la
reclamacion debe deducirse directamente a la Corte Suprema.

La Corte debe pedir informe al responsable del modo mas expedito y le
fijara un plazo. Vencido el plazo resolveri en cuenta.

Si se recibe la causa a prueba, ésta debe consignarse en un cuaderno
separado v reservado, Este cuaderno mantendri el caricter de reservado si la
reclamacion es dencgacda (art. 16,3 Ley N° 19.628).

La sala de la Corte Suprema puede también, si lo estima conveniente o se
Lo solicita con lundamento plausible, ordenar traer los autos en relacion, caso en el
cual la causa se agrega extraordinariamente a la tabla. Pero el presidente de la
Corte debe disponer que la audiencia no sea piblica {art. 16.5 Ley N* 19.628).

7. Conlenido y ejectecion de fa sentencia

En Ia sentencia que acoge la reclamacion, el juez debe fijar un plazo
prudencial para que ¢l banco de datos dé cumplimiento a lo resuelto.

Ademis puede sancionar la infraccion con una multa de una a diez unidades
tributarias mensuales (art. 16.5 Ley N* 19.628) y determinar los perjuicios si le han
sido solicitados (art. 23 Ley N° 19.628).

En caso de que €l responsable no cumpla dentro del plazo en Ia forma que
decrete el tribunal, puede aplicar multas de dos a cincuenta unidades tributarias
mensuales. Y si el responsable del banco requerido s un organismo puiblico, el
juez puede sancionar al jefe del servicio con la suspension de su cargo, por un
lapso de cinco a quirice dias.

Las sanciones son realmente muy poco significativas.

VI, RESPONSABILIDAD CIVILY DERECHO A LA INDEMNIZACION DE
PERIUICIOS

I Naturaleza de la responsabilidad

El art. 23 de la ley establece que la persona natural o juridica privada o el
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organismo piblico responsable del banco de datos debe indemnizar los petjuicios
gque causare por el tratamiento indebido de los datos, sin perjuicio de proceder a
climinar, modificar o bloquear los datos de acuerdo a lo requerido o, ¢n su caso, 1o
ordenado por el tribunal. !

Como la ley no establece mayores reglas sobre esta responsabilidad,
debemos indagar sobre su naturaleza para ver cudles reglas del derecho comun les
son aplicables.

En primer lugar, hay que dilucidar si estamos frente a una responsabilidad
contractual o extracontractual. Lo respuesta no puede ser sino que sc trata de un
supuesto de responsabilidad extracontractual. Aunque la presencia de una
autorizacion expresa y por escrito de un titular de datos para la utilizacion de
éstos podria prestarse a dudas sobre si hay un convenio que fija el marco de
actuacion entre las partes, pensamos que dicha autorizacion es un acto unilateral
y no la aceptacion de un acuerdo contractual. Por lo demas, la ley se refiere a la
responsabilidad civil como aneja a la responsabilidad infraccional (art. 23,2 Ley N*
19.628), lo que solo se condice con la responsabilidad civil extracontractual.

En lo no previsto, por lo tanto se aplicaran las normas de los arts. 2314 y
sipuientes del Codigo Civil.

Una segunda cuestion es la relativa al factor de imputacion de la respon-
sabilidad: jestamos aqui frente a un nuevo supuesto de responsabilidac objetiva,
respecto del cual el perjudicado solo debe probar los perjuicios, ¢l acto injusto y ¢l
nexo de causalidad pero no la culpa o dolo del agente? De la expresion perentoria
que aparece en el art. 23, “deberd indemnizar”, alguien podria deducir que estamos
ante un caso de objetivacion de la responsabilidad. Nos parece que ello no ¢s asi,
pOr varias razones:

1% El régimen comin de la responsabilidad es el principio de la culpa, y
para que haya excepcion a cste principio debe existir una norma inequivoca al
respecto.

2™ La expresion “deberd indemnizar” no dice mas que, cumplidos los
presupuestos de la responsabilidad, nace 1a obligacion de indemnizar

3"y La responsabilidad civil en el art. 23 aparece como aneja a la infraccion
legal, y ésta no puede existir sin negligencia o culpa. No hay responsabilidad
contravencional sin dolo o culpa.

4%y La historia de Ia tramitacién de la ley confirma esta conclusion, pues
consta que sc agrego ¢l calificativo de “indebido”al tratamiento de datos que pro-
duce responsabilidad, justamente para enfatizar Ia necesidad de la aplicacion de
las reglas generales de la responsabilidad por culpa. Se lee en el Informe de la
Comision Mixta:*La Comision Mixta estimo apropiada la sugerencia de ACTI de
precisar que la indemnizacién de perjuicios que se consagra procederia cuando
exista un tratamiento ‘indebido’ de los datos de una persona, ya que ello despeja
cualquier duda acerca de la aplicacion de las reglas generales de responsabilidad
extracontractual consagradas por ¢l Codigo Civil”.
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2. Perfuicios indemnizables

El art. 23 aclara que se puede obtener indemnizacion de todos los perjuicios
causados por el tmtamiento indebido de los datos, incluyéndose tanto la reparacion
de los danos materiales como los dafnos morales.

Debe considerarse que ya al realizarse la modificacion o cancelacion de
los datos hay una forma de reparacion de los dafos, y que si se pretende obtener
una indemnizacion adicional deberiin probarse estos perjuicios, incluso los mo-
rales. El juez apreciari esta prueba en conciencia (art. 23.2 Ley N° 19.628).

3. Tribunal competente y procedimiento

La accién para solicitar indemnizacion de perjuicios puede deducirse
conjuntamente con la de amparo del art. 16 ante €l mismo tribunal y con el mismo
procedimiento regulado para conocer de ella, Procede en este caso dilerir la
discusion sobre el monto de los perjuicios en la ¢jecucion del fallo o en otro juicio,
de acuerdo con el art. 173 del Codigo de Procedimiento Civil (art. 23_1).

Si la responsabilidad surge por una conducta infraccional que no es de las
sefialadas en el art. 16 (y en el art. 19 que se remite a €1), segin el art. 23.2, debe
aplicarse para ¢l establecimiento de la infraccion y para la indemnizacion de
perjuicios, ¢l procedimiento sumario. No indica quién es el juez competente, ni
tampoco las sanciones que proceden por estas infracciones no indicadas en los
arts. 16y 19, por lo que vemos muy dificil que pueda articularse esta responsabilidad.

Podria si ejercerse en forma separada la accion de responsabilidad civil, y
cn ese caso seri competente el juez de letras en lo civil del domicilio del demandado
y se aplicard el procedimiento sumario (art. 23.2 Ley N° 19.628).

4. Medidas cantelares

El art. 23.2 dispone que "el juez tomari todas las providencias que estime
convenientes para hacer efectiva la proteccion de los derechos que esta ley
establece™.

Parece curioso que esta norma que dice relacion con el amparo de los
derechos se encuentre en el articulo que regula la responsabilidad civil. Debio
haberse dispuesto en general para todos los procedimientos.

VIL DERECHOS D LOS TITULARES DE DATOSY DERECHO A LA PRIVACIDAD
1. 7Un tindco derecho de facullades diferenciadas?

Analizada ya la preceptiva de la ley, se nos presentan varias cuestiones de
interés tedrico, pero con repercusiones pricticas,

En primer lugar, hay que resolver si estamos frente a un anico derecho de
proteccion de datos personales o ante un haz de derechos diversos y autonomos
entre si.
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La cuestion tiene relieve practico pues si se trata de un derecho dnico,
aungue con diversas modalidades de ejercicio o cultades, la peticion de una de
cstas modalidades de ejercicio incluye necesariamente las otras, si es del caso. En
cﬁmbiu, si se trata de derechos diferentes, debe plantearse una accion para cada
derecho, En el primer caso, la sentencia producird cosa juzgada sobre todas las
modalidades de aplicacion del derecho; mientras que en el segundo ella sélo se
aplicard a la facultad concreta que se discutic en el juicio.

En nuestra opinitn, se tata de derechos diferentes, aunque todos cllos
tienen en comun la finalidad de proteger un interés juridico comin:la proteccion
de la intimidad frente al tratamiento de datos personales, Solamente ¢l derecho de
copia puede conceptualizarse como una facultad derivada de los derechos de
modificacion o eliminacion.

2. ;Derechos diversos con (utela unificada?

La tutela judicial a través de una sola accion de amparo no necesariamente
obliga a pensar que estamos frente a un solo derecho, siguiendo la regla clisica de
que a todo derecho corresponde una accion,

La accion de amparo digital o hibeas data es una forma de tutela judicial
amplia que cubre la proteccion de un conjunto de derechos que, aunque con
fisonomias propias ticnen en relacion que responden al mismo interés.

3. sRecoriacimiento de un derecho a la autodeterminacion informativa?

La nocidn de un derecho a la autodeterminacidn informativa surge en
Alemania como un aspecto del derecho general de la personalidad, ¥ como con-
trol de las actividades investigadoras del Estado (el censo de 1983). El Tribunal
Constitucional ¢n la famosa sentencia del 15 de diciembre de 1983 afirma el derecho
de todo individuo, coma parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad,
de disponer sobre la revelacion y uso de sus datos personales.

Esta nocion ha servido de puntoe de partida para muchos autores que
intentan que se independice el problema del manejo de datos personales del
concepto de intimidad o privacidad. De esta manera, proponen que se cree un
“nuevo derecho de la personalidad™ que vele por Ia libertad informaitica o la
autodeterminacion en materia de informaciones informaticas,

No obstante, el concepto del derecho a la autodeterminacion informativa
¢s susceptible de crticas como el de aproximar demasiado Ia posicion del titular
de los datos al del propietario, patrimonializando en demasia lo que es una posicion
de caricter personal. Ademis, se piensa que la libertad informatica no sélo dice
relacion con el poder del Estado y de los gobiernos, sino también con la proteccion
frente a los ataques de otros particulares®,

A nuestro juicio, ¢l concepto de derecho a la privacidad tiene la soficiente

"asi, Ort, A, ob. cit., pp. 3843,
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amplitud para acoger el derecho a que no se procese informacion que, aislada o
relacionalmente, pucdan afectar a la intimidad. No es necesario acudir a nuevos
conceptos como ¢l derecho a la awtodeterminacion informativa, Lo que si ¢s que
probablemente haya otros derechos implicados en el tratamicnto informitico de
datos, que aparecen complementandoe el funcionamiento del derecho a la
privacidad.

4. jAplicactdn o complementacién de la garantia constitucional del respeto a
fa vida privada?

Nos queda por determinar si los derechos que reconoce la Ley N° 19.628 a
los particulares son aplicaciones particulares del derecho al respeto y proteceion
de Ia vida privada consagrado en el art. 19, N* 4 de la Carta Fundamental, o si, por
el contrario, vienen a complementar esa preceptiva innovando asi en la proteccion
del individuo.

Debe sefialarse en abono de la scgunda opinidn que en varias constituciones
s¢ prescribe en forma especial ¢l derecho al amparo digital o hdbeas data,

La tramitacion de Ia ley, que partié como una normativa dirigida a proteger
el derecho a la intimidad y se convirtié finalmente en una ley de proteccion de
datos, nos habla también de este problema. La dicotomia de objetivos aparece en
el Diario Oficial en la curiosa circunstancia de que, mientras Ia ley es designada
con el titulo “sobre proteccion de la vida privada”, en ¢l decreto de promulgacion
s¢ manticne que ¢l proyecto de ley que se sanciona se titula Yproteccion de datos
de caricter personal”.

Pareciera que, si bien en parte los derechos de la Ley N° 19.628 son formas
de aplicacion del derecho general al respeto a la vida privada, en coanto permiten
excluir datos gue se refieren al ambito de intimidad que una persona
razonablemente reserva para si y su entorno familiar, por otro lado, los derechos
también sirven para resguardar ¢l llamado “derecho a la identidad” que vela porque
la proyeccion social de Ia personalidad no sufra una distorsion, que no esti como
tal contemplado en el art. 19 N 4 de la Constitucion, pero que puede caber en la
alusion que hace el precepto al respeto de la “vida publica” de la persona. Los
derechos de modificacidn tienden muchas veces a resguardar este derecho a la
identidad en la vida piblica, mas que ¢l derecho a la privacidad.

Por las razones expucstas, ¢l recurso de proteccion que el art, 20 de la
Constitucion reserva para las amenazas, privaciones o perturbaciones del derecho
al respeto y proteccion a la vida privada puede interponerse ¢n los casos de
infracciones a la Ley 19.628 si el atentado al derecho se comete a traves del
tratamicnto de datos de caricter personal. La deduccidn del recurso y su fallo no
obstaril a que posteriormente el particular pueda ejercer la accion de amparo digi-
tal o habeas data, ya que el art. 20 de la Constitucion senala expresamente que fa
accion constitucional es “sin perjuicio de los demais derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”, S¢ aplicard lo mismo
que sucede con el llamado amparo econdmico,
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Para aquellos atentados que no son dirigidos propiamente a la vida privada,
sino que tienden a distorsionar la presentacion de la persona en la vida social,
procedera también,a nuestro juicio, el recurso de proteccion, esta vez por afectacion
del derecho al respecto a la vida publica, sin perjuicio de la procedencia igualmente
del amparo digital que establece la Ley N° 19.628. Para el caso de no considerarse
procedente la interpretacion que hacemos de la locucién “vida piablica” del art. 19
N° 4 de la Constitucion, la accién de la Ley N° 19.628 serad el 1inico medio
jurisdiccional de que disponga ¢l afectado para resguardar el derecho a su identidad.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

