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Resumen: El texto examina el reconocimiento del derecho a la proteccion de datos
personales como un derecho fundamental en la Constitucion chilena. Para ello
revisa la historia legislativa de la reforma constitucional y los principales debates
que se produjeron. En particular, se revisan tres dilemas: primero, la necesidad de
constitucionalizar o no la autodeterminacién informativa como derecho funda-
mental; segundo, la densidad normativa requerida para constitucionalizar el de-
recho; y la relacion de titularidad o propiedad sobre los datos personales. El texto
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concluye anticipando dos desafios para la regulacion del derecho: primero, relativo
al tipo de remision o reserva al legislador del mandato de protecciéon de datos
personales y, segundo, a la garantia de la autodeterminacién informativa y, en par-
ticular, a la proteccion del derecho a través del recurso de proteccion, a través del
habeas data y a través de una agencia especializada como autoridad de control.

Palabras claves: Datos personales, Autodeterminacidn informativa, Derecho a la
proteccion de datos personales

Abstract: The paper examines the recognition of the right to the protection of
personal data as a fundamental right in the Chilean Constitution. To this end, it
reviews the legislative history of the constitutional amendment and the main de-
bates that took place. In particular, three dilemmas are reviewed: first, the need to
constitutionalize or not informational self-determination as a fundamental right;
second, the normative density required to constitutionalize the right; and, third,
the legal relationship of entitlement or ownership over personal data. The text con-
cludes by anticipating two challenges for the legal regulation of the right: first,
regarding the type of constitutional referral to the legislator to protect personal
data and, second, the jurisdictional protection of informational self-determination
and, in particular, the protection of the right through the recurso de proteccidn,
through habeas data and through a specialized agency as control authority.

Keywords: Personal data, Informational self-determination, Right to the protec-
tion of personal data

1. Introduccion

No es usual que se agregue un derecho fundamental en la Constitucién de un
pais. En el caso de Chile, es sumamente excepcional y sélo ha ocurrido en dos
oportunidades. La primera vez fue el reconocimiento de la libertad de creacion
artistica, en el articulo 19 No. 25 de la Constitucién®. La segunda, fue en el afio
2018, cuando se consagré explicitamente el derecho a la proteccion de datos per-
sonales, también conocido como autodeterminacioén informativa, incorporado
por una reforma constitucional a través de la Ley No. 21.096, que modificé el

2 Ley No. 19.742, Reforma constitucional que elimina la censura cinematografica sustituyéndola por un
sistema de calificacién y que consagra el derecho a la libre creacién artistica. Diario Oficial, 25 de agosto de
2001.
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articulo 19 No. 4 de la Constitucion3. Este articulo aborda la creacion del nuevo
derecho a la protecciéon de datos personales.

Antes de este reconocimiento expreso, el derecho a la proteccion de datos
personales se habia entendido como parte del contenido iusfundamentalmente
protegido del derecho al respeto y proteccion de la vida privada, establecido en
el articulo 19 N° 4 de la Constitucion. Asi lo habia argumentado la doctrina* y la
jurisprudencia mayoritaria’. Pero hoy eso debe ser repensado a partir del reco-
nocimiento explicito del derecho a la autodeterminacién informativa como un
derecho independiente del derecho a la vida privada, consagrado a partir de la
reforma constitucional del 2018.

;Cuales fueron los antecedentes que los colegisladores tuvieron a la vista?
;Cuales fueron los principales dilemas que el reconocimiento del derecho tuvo
que sortear? ;Cuales son algunos de los desafios que ahora debera enfrentar el le-
gislador, de cara a una futura reforma de la Ley No. 19.628, sobre proteccion de la
vida privada? Este texto tiene por objeto dar cuenta de estas preguntas, en torno a
la creacion del derecho ala proteccion de datos personales. Para ello, analiza como
fuente primaria la historia de la reforma y los debates que surgieron a efectos de
su reconocimiento constitucional (en adelante, “HDL’)¢. Adicionalmente, recurre
a las fuentes doctrinales y jurisprudenciales, tanto nacionales como comparadas,
que permiten ilustrar estos debates. Esta revision, sin embargo, es acotada y fun-
cional a la lectura e interpretacion de los alcances constitucionales bajo los cuales
se buscd configurar la autodeterminacion informativa y no tiene por finalidad un
trabajo dogmatico respecto de la estructura de este o sus presupuestos. En otros
términos, este trabajo no tiene por objeto analizar el derecho en si sino revisar
como se llegd a su constitucionalizacion expresa y cuales fueron los acuerdos y
cuestiones postergadas tras el debate constitucional. Queda pendiente, entonces,

3 Si bien solo dos derechos se han incorporado a la Constitucion de 1980, via reforma constitucional, cabe
precisar que si se han integrado atributos o propiedades de otros derechos a través de enmiendas constitucio-
nales. Véase, por ejemplo, la Ley 19.876, Reforma constitucional que establece la obligatoriedad y gratuidad
de la educacién media, o la Ley No. 20.710, Reforma constitucional que establece la obligatoriedad del segun-
do nivel de transicion y crea un sistema de financiamiento gratuito desde el nivel medio menor.

4 BANDA (2000); NOGUEIRA (2005).

5 Tribunal Constitucional, Roles N° 1732-10 y 1800-10, de 21 de junio de 2011; FIGUEROA (2014).

6 En adelante, citaré el documento de la Biblioteca del Congreso Nacional que compila el tramite legislativo
de la reforma constitucional como “HDL’. Para su revision, puede consultarse BIBLIOTECA DEL CONGRE-
5o NACIONAL (2018), Historia de la Ley No. 21.096 Consagra el Derecho a Proteccién de Datos Personales.
[Fecha de consulta: 24.04.19] [Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7551/HL-
D_7551_37a6259ccocidae299a7866489dffobd.pdf].

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - ndm. 2 - 2020 - pp. 87-120


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7551/HLD_7551_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7551/HLD_7551_37a6259cc0c1dae299a7866489dff0bd.pdf

90 P. CONTRERAS ARTICULO DE INVESTIGACION

para futuras investigaciones, la descripcion y analisis de aspectos doctrinales del
derecho mismo, tales como la regla de titularidad del derecho, sus destinatarios, el
objeto de proteccidn o sus limites —por mencionar algunos de sus presupuestos—,
y sin perjuicio de que algunas de estas materias ya se avanzan en las paginas que
siguen.

El trabajo se estructura de la siguiente forma. En primer lugar, se revisan los
antecedentes de la reforma constitucional, en donde se caracteriza la mocion que
le dio origen y sus antecedentes comparados y nacionales. En segundo término,
se examinan los principales dilemas de la discusion legislativa que influyeron en
el reconocimiento y alcance del derecho a la proteccién de datos personales. En
particular, se revisan tres dilemas: la necesidad de constitucionalizar o no la au-
todeterminacion informativa como derecho fundamental; la densidad normativa
necesaria al momento de constitucionalizar el derecho; y la relacion de titulari-
dad o propiedad sobre los datos personales. El texto concluye anticipando dos
desafios para la regulacion del derecho: primero, relativo al tipo de remisién o
reserva al legislador del mandato de proteccion de datos personales y, segundo, a
la garantia de la autodeterminacion informativa y, en particular, a la proteccion
del derecho a través del recurso de proteccion, a través del habeas data y a través
de una agencia especializada como autoridad de control.

2. Antecedentes de la reforma constitucional

La reforma constitucional que consagré el derecho a la proteccién de datos perso-
nales en la Constitucion, tiene su origen en una mocion del afio 2014, liderada por
el senador Harboe y suscrita por los senadores Araya y Lagos y los ex senadores
Larrain y Tuma. En sus fundamentos, la mocién destaca los antecedentes com-
parados respecto de la proteccion de datos personales y la inexistente garantia de
este derecho en nuestro pais’.

2.1. El objeto de la reforma constitucional

La inclusion del derecho a la proteccion de datos personales, de forma auténoma
al derecho al respeto y proteccion de la vida privada, es una de las cuestiones que
los debates legislativos buscaron esclarecer. La mocién fundamenta la autonomia

7 HDL, p. 3.
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del derecho a la protecciéon de datos citando especialmente dos de las principales
sentencias constitucionales sobre esta materia en el derecho comparado®: el caso
del Censo fallado por el Tribunal Constitucional Federal Aleman® y la sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol sobre el alcance del derecho a la proteccion
de datos personales en la Constitucion de 1978%.

La mocidn recalca principalmente el analisis del Tribunal Constitucional es-
panol. Conforme a éste, la proteccion de datos personales es un derecho distinto
de la intimidad, tanto en su funcién como en su objeto y contenido”. En materia
de funcion, mientras que la intimidad protege frente invasiones al “ambito de la
vida personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento ajeno y
de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad”, la proteccion de datos
personales tiene por funcion garantizar a su titular “un poder de control sobre sus
datos personales, sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico
ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado™. Por ello, el objetivo del
derecho a la proteccién de datos personales es mas amplio que el de la intimidad.
En los términos del Tribunal Constitucional espaiol, “el objeto de proteccion del
derecho fundamental a la proteccion de datos no se reduce sélo a los datos inti-
mos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fun-
damentales, porque su objeto no es solo la intimidad individual, [...] sino los
datos de caracter personal™.

Sin embargo, la mocién opta por una inclusiéon en el mismo articulo 19 No. 4
que asegura el respeto y proteccion de la vida privada. Textualmente, sefiala que a
pesar del caracter autonomo de la autodeterminacion informativa, como derecho
fundamental, “la presente reforma propone su regulacion en el articulo 19 n° 4 de
la CPR, ya que reconoce que se trata de un derecho derivado de la intimidad, y es
en ese entendido, la razon de su ubicacion™.

8 HDL, pp. 3-4.

9 Si bien la mocion cita el caso de 1983 —Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfGE
65,1 (1983)-, ya en 1969 la cuestion fue debatida a partir del caso “Microcenso’, sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal Alemén, BVerfGE 27,1 (1969). Para sus versiones traducidas, véase a SCHWABE (2009).

10 Sentencia del Tribunal Constitucional Espaiiol (“STCE”) 292/2000.

11 STCE 292/2000, f]. 5.

12 STCE 292/2000, {]. 6.

13 STCE 292/2000, fj. 7.

14 HDL, pp. 4-5.
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El proyecto de ley original proponia incorporar dos incisos nuevos en el arti-
culo 19 No. 4 de la Constitucion. El primer inciso establecia lo siguiente: “[t]oda
persona tiene derecho a la proteccién de sus datos personales y obtener su recti-
ficacién, complementacion” El segundo, proponia lo siguiente: “[s]u tratamiento
s6lo podra hacerse por ley o con el consentimiento expreso del titular”

2.2. Antecedentes comparados

Desde el punto de vista comparado, la constitucionalizacion del derecho a la auto-
determinacién informativa estuvo siempre motivada por compromisos interna-
cionales y por los estandares internacionales que a la fecha se habian consolidado.
Asi, por ejemplo, una referencia constante fue el compromiso del Estado frente a
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (“OCDE”), en
torno a la necesidad de actualizar la regulacion y proteccion de los datos persona-
les en el pais®. La mocidn destacaba la necesidad de ajustar la regulacion chilena
alas “Recomendaciones” de la OCDE de 1980. A lo largo de la tramitacion legis-
lativa y, especialmente en los debates en sala, los parlamentarios insistirdn en la
necesidad de cumplir con el compromiso de la OCDE. En particular, Chile aceptd
“los instrumentos antes mencionados [relativos a la proteccion de datos perso-
nales] con un plazo para su implementacion hasta fines de 201177. A la fecha, sin
embargo, el compromiso se mantiene pendiente™.

Otros antecedentes que tuvieron menor atenciéon fueron las referencias al
Consejo de Europa y a la Unién Europea. En este sentido, el Convenio para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal (en adelante, “Convenio No. 108”)", fue invocado como parte
de los fundamentos de la mocién pero su contenido no tuvo mayor desarrollo
en las discusiones sobre la reforma?*. Cabe destacar que el Convenio No. 108 es
el primer tratado internacional relativo a la protecciéon de datos personales. Fue

15 OCDE (2009), p. 22 (traduccién propia).

16 HDL, p. 3. Si bien la mocion se refiere a “Recomendaciones”, debiésemos entender que la referencia se
efectia a las “Directrices sobre proteccion de la privacidad y flujos transfronterizos de datos personales”
Véase OCDE (1980).

17 HDL, pp. 22, 51, 53, 58, 62, 102, 108, 113, 123, 130 Y 131.

18 Al respecto, véase CAMARA DE DIPUTADOS (2016), p. 67.

19 Convenio No. 108, para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos
de caracter personal. [Fecha de consulta: 09.08.19] [Disponible en: https://rm.coe.int/16806c1abd].

20 HDL, pp. 3, 7 13, 22, 58 y 91.
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adoptado en 1981 y entrd en vigencia en 1985 y tiene la particularidad de ser un
tratado abierto a la firma por cualquier Estado y no sélo los miembros del Con-
sejo de Europa. Actualmente, tiene 54 Estados parte y Argentina fue el ultimo
Estado de Latinoamérica en ratificarlo, junto a Uruguay y México™. Por otra par-
te, en relacion a la Union Europea, la mocion invocaba la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos, adoptada en el afio 1995 (en adelante, “Directiva
95/46”). Una de las cuestiones centrales de los referentes europeos fue la cen-
tralidad de la persona como sujeto de proteccidn al tener que regularse los datos
personales. En particular, a partir de la normativa europea se busca orientar la
reforma constitucional en términos tales que el tratamiento de datos personales
esté “al servicio del hombre” y que respeten “las libertades y derechos fundamen-
tales de las personas fisicas y, en particular, la intimidad, y contribuir al progreso
econdmico y social, al desarrollo de los intercambios, asi como al bienestar de los
individuos™. Esta fundamentacion —aun cuando la mocién no lo sefialara- em-
palmaba correctamente con las bases de la institucionalidad de la Constitucion,
en los que se establece el principio de servicialidad del Estado, respecto de la
persona, y se establece como finalidad del mismo el bien comun, prohibiendo la
instrumentalizacion de los individuos para alcanzar fines colectivos* (art. 1, inc.
4° de la Constitucion).

2.3. Antecedentes nacionales

Desde el punto de vista de los antecedentes nacionales, se tuvieron a la vista tan-
to ciertos aportes de la literatura constitucional como algunos desarrollos juris-
prudenciales. Dos trabajos fueron especialmente citados a efectos de configurar
el derecho en cuestion. En primer lugar, el texto del profesor Enrique Rajevic®

21 La tabla de firmas y ratificaciones se encuentra disponible [en linea]: https://www.coe.int/en/web/con-
ventions/full-list/-/conventions/treaty/108/signatures?p_auth=SWNsnUpq [Fecha de consulta: 09.7.19].

22 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cién de estos datos. [Fecha de consulta: 09.7.19]. [Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=celex%3A31995L0046].

23 HDL, p. 3. Véase también HDL, pp. 13, 22, 52 ¥ 59.

24 GARCIA ET AL. (2016), p. 103; NOGUEIRA (2012), p. 577.

25 RAJEVIC (2011).
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fue invocado para explicar dos dimensiones del derecho a la proteccién de datos
personales. La faz negativa, en sentido de no interferencia y como una barrera de
proteccion frente a injerencias ilegitimas en el ejercicio del derecho a la privaci-
dad y la faz positiva, como un derecho de autodeterminaciéon informativa, esto
es, como un derecho “de las personas a controlar sus datos personales, incluso
si éstos no se refieren a su intimidad™*. Este aspecto conceptual era relevante
para poder deslindar el cardcter auténomo del derecho a la proteccion de datos
personales frente al derecho a la proteccion de la vida privada o la intimidad. En
segundo lugar, el trabajo del profesor Humberto Nogueira sobre habeas data fue
recurrentemente citado durante la tramitacion de la reforma?. La contribucion de
Nogueira sera central para configurar el contenido del derecho. A partir de una
revision de las fuentes primarias y secundarias sobre la autodeterminacién infor-
mativa y el habeas data, es posible entender que los legisladores entendian que el
derecho que estaban constitucionalizando, comprendia una facultad de acceso,
complementacion o rectificacion de los datos personales de un titular, frente al
sujeto de naturaleza publica o privada, responsable del tratamiento en cuestion®.
Esta referencia ya a nivel de la mocion, pero reiterada a lo largo de la tramitacion
de la reforma, nos da cuenta de una intencién de constitucionalizar las facultades
conocidas como derechos “ARCO”, esto es, los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicion, recogidas ampliamente en la doctrina nacional®.

Otro antecedente nacional fue la interpretacion del Tribunal Constitucional
que estim6 que el derecho a la proteccion de datos personales se encuentra re-
cogido a partir del art. 19 No. 4, que establece el derecho al respeto y proteccion
de la vida privada®. La sentencia se enmarca en un caso en que se cuestionaba la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto legal del articulo décimo,
letra h) de la Ley no. 20.285, sobre acceso a la informacion publica, que dispone la
obligacién de transparencia activa de “remuneracion percibida en el afio por cada
Director, Presidente Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes responsables
de la direccién y administracion superior de la empresa”. Para los requirentes de

26 HDL, pp. 3 y 51. La cita original proviene de RAJEVIC (2011), pp. 142-3.

27 NOGUEIRA (2005). HDL, pp. 3, 7 23, 51, 58, 62, 67 Y 91.

28 HDL, pp. 3, 7, 23, 51, 58, 62, 67 y 91.

29 JUENA (1992), pp. 46-7; VIAL CLARO (2001), pp. 30-2; CORRAL (2001), pp. 42-6; JERVIS (2003); CERDA
(2003), pp. 52-3; ANGUITA (2007), pp. 304-12; DONOsO (2009), pp. 72-3; DE LA SERNA BiLBAO (2011), pp. 67-8;
VELASQUEZ & DONOsO (2013), pp. 179-80; SALAS (2014), pp. 138-42; REUSSER (2018), pp. 94-8.

30 Tribunal Constitucional, Roles N° 1732-10 y 1800-10, de 21 de junio de 2011.
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inaplicabilidad, la publicidad de dicha informacién suponia una divulgaciéon de
informacion confidencial, en directa infraccion del derecho a la privacidad del
art. 19 No. 4 de la Constitucion®. En dicha oportunidad, el Tribunal Constitucio-
nal interpreto lo siguiente: “la proteccion de la vida privada de las personas guar-
da una estrecha relacion con la proteccién de los datos personales, configurando
lo que la doctrina llama derecho a la autodeterminacién informativa. [...] Ello
se traduce en el control de las personas sobre sus datos y comprende el derecho
a saber sobre la existencia de ficheros o archivos de registro de informacién de
caracter personal, publicos o privados, cudles son sus finalidades y quiénes son
los responsables de los mismos, de manera que las personas concernidas pue-
dan conocer los datos propios contenidos en dichos archivos o ficheros, tenien-
do el derecho a actualizarlos o a solicitar mediante el recurso de habeas data su

>

rectificacion o cancelacion™. La interpretacion del Tribunal permitié anclar la
autodeterminacion informativa al contenido jusfundamentalmente protegido del
derecho al respeto y proteccion de la vida privada. En los términos de Queza-
da —también citado en los fundamentos de la mocién3- “[1]a ‘estrecha relacion’
entre vida privada y datos personales no es mas que una relacion de pertenencia:
la proteccion de los segundos se ancla constitucionalmente en la protecciéon de
la primera”“. En el caso en particular, y pese al reconocimiento del derecho a la
autodeterminacion informativa, el Tribunal Constitucional decidié hacer preva-
lecer sobre éste el interés publico de la divulgacion de las remuneraciones de los

altos funcionarios del canal estatal®.
2.4. El antecedente ausente

Finalmente, y para cerrar este apartado, hay que destacar que, durante la trami-
tacion, el gran ausente fue el Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Union Europea, relativo a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon de estos
datos (en adelante, el “Reglamento” o “RGPD”)*. El Reglamento fue adoptado en

31 Sobre el caso, en general, véase CASTRO & MUNOZ (2012) y VIAL (2012).

32 Tribunal Constitucional, Roles N° 1732-10 y 1800-10, de 21 de junio de 2011, cons. 25°.

33 HDL, p. 4.

34 QUEZADA (2012), p. 139.

35 ZAMBRANO (2018), p. 135.

36 Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, relativo a la pro-
teccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon
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abril de 2016 y entr¢ en vigencia el 25 de mayo de 2018, derogando la Directiva
95/46. Si bien es cierto que la omisidon no puede ser imputada a los creadores de la
mocién -toda vez que el Reglamento no existia en 2014—, durante todo el segundo
tramite, el legislador podria haber atendido este nuevo estandar europeo.

Las referencias en la discusion legislativa fueron extremadamente escasas y
circunstanciales. En particular, el RGPD fue citado por tres personas: la consejera
del Consejo para la Transparencia, Gloria de la Fuente y los senadores Guillier
y Lagos Weber. En segundo tramite ante la Camara de Diputados, la consejera
De la Fuente cit6 al Reglamento como parte de la nueva arquitectura normativa
europea en materia de proteccion de datos personales¥ y en relacion a los estan-
dares de independencia aplicables a las autoridades de control en esta materia®.
En tercer tramite, el senador Guillier hizo presente que el RGPD es un nuevo
estandar necesario de atender de cara a los flujos transfronterizos de datos per-
sonales, en particular, bajo una legislaciéon adecuada a estandares homologables
con los fijados por la Uniéon Europea®. Finalmente, el senador Lagos Weber citd
el Reglamento para hacer presente la necesidad de contar con una legislacion que
establezca un duro régimen de infracciones y sanciones por “el mal uso de los
datos personales” y la necesidad de contar con un “6rgano independiente que
vela por el cumplimiento de la normativa pertinente”°. La influencia del RGPD
en esta reforma no fue significativa pero sin dudas sera un aspecto que debera
ser atendido y estudiado en la tramitacién actual del proyecto de ley que busca
reformar la Ley No. 19.628*.

de estos datos. [Fecha de consulta: 08.08.19]. [Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679].

37 HDL, p. 91.

38 HDL, p. 95.

39 HDL, p. 131.

40 HDL, p. 132.

41 Revisese la tramitaciéon conjunta del proyecto de ley que regula la protecciéon y el tratamien-
to de los datos personales y crea la Agencia de Proteccion de Datos Personales (Boletin N° 11.144-07, re-
fundido con el Boletin N° 11.092-07) y el proyecto de ley sobre proteccién de datos personales (Boletin
N° 11.092-07). [Fecha de consulta: 25.03.19] [Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.
aspx?prmID=11661&prmBoletin=11144-07].
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3.Agregando un nuevo derecho: los dilemas de la reforma
constitucional

Una vez analizados los antecedentes que influenciaron la constitucionalizacion
de la autodeterminacion informativa, es necesario revisar los principales dilemas
conceptuales y normativos que enfrent6 la reforma en su tramitacion. El analisis
de la discusion se centrara en tres aspectos: la necesidad de constitucionalizar
o no la autodeterminacion informativa como derecho fundamental; la densidad
normativa necesaria al momento de constitucionalizar el derecho; y la relacién de
titularidad o propiedad sobre los datos personales. Esta seccion tiene por objeto,
en consecuencia, aportar a la configuracion constitucional del derecho a la auto-
determinacién informativa —su reconocimiento, objeto y titularidad- a partir de
los mismos debates que se dieron en el marco de la reforma constitucional.

3.1. j)Musica celestial? La necesidad de constitucionalizar la
autodeterminacion informativa

“[A] mi juicio este proyecto es mas bien muisica celestial, ya que no va a lo esen-
cial de esta reforma, que es proteger de verdad, en los hechos y en el derecho, los
datos personales™. Con esa afirmacion, el diputado Celis sentencié duramente la
reforma constitucional en su segundo tramite. De acuerdo a su opinién vertida en
la Sala de la Camara, la reforma “no protege para nada los datos personales™. Si
bien fue una opinién minoritaria, se trata de una posiciéon que cuestion¢ el fondo
de la necesidad y utilidad de la reforma constitucional. En esta linea, el diputado
Carlos Kuschel sostuvo que la reforma era innecesaria, puesto que le parecia “que
este valor esta suficientemente cubierto en el nimero 4° del articulo 19 de nuestra
Constitucion Politica™+. Si bien ni Celis ni Kuschel detallaban por qué el proyecto
era “musica celestial” o redundante, a la luz del contenido protegido del art. 19
No. 4, el fondo de la critica de Celis estaba dirigida a la necesidad de regular esta
materia a través de un proyecto de ley integral®. En este sentido, se podria inferir
que, al menos para el diputado Celis, la nueva norma constitucional no cambiaria
el estado actual de desproteccion de datos personales.

42 HDL, p. 117, énfasis agregado.
43 HDL, p. 117.
44 HDL, p. 118.
45 HDL, p. 117.
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El cuestionamiento es relevante a efectos de abordar un primer elemento de la
configuracién de la autodeterminacién informativa: el reconocimiento positivo
en la Constitucion. Tal como se revisd en la seccidon anterior, la jurisprudencia
constitucional entendia que la autodeterminacion informativa era un derecho
fundamental que ya se encontraba protegido por el art. 19 No. 4. Entonces, ;por
qué es necesario la constitucionalizacién? O, en otros términos, ;por qué habia
que hacer el derecho “explicito”?

Una primera respuesta puede ser de caracter pragmatico: la reforma cons-
titucional brinda un “paragua’™ para una futura reforma a la Ley No. 19.628 y
presiona a favor de su urgencia. Esta tesis fue explicitamente defendida por uno
de los creadores del proyecto, el senador Harboe, quien sostuvo que la reforma
constitucional “servira de ‘paraguas’ para el proyecto de ley que regula la pro-
teccion y el tratamiento de datos personales y crea la Agencia de Protecciéon de
Datos Personales (boletin 11.144-07), que consagra los derechos de acceso, rec-
tificacion, cancelacion, oposicién y portabilidad”+. El argumento fue recogido
por otros parlamentarios, como el diputado Berger#, el diputado Bianchi® y el
senador Pérez*, todos quienes enfatizaron la necesidad que el legislador desarro-
lle los mecanismos de proteccion del derecho que se estaba constitucionalizando.
La diputada Hertz calific6 la reforma como “una sefial interesante e importante”
en términos de reforzar el derecho a la privacidad y a la necesidad de actualizar la
legislacion actual en la materia®. Durante los diversos tramites legislativos, tanto
representantes del Ejecutivo como los parlamentarios se refirieron a los proyectos
de ley que tienen por objeto reformar la Ley No. 19.628, destacando tanto la com-
patibilidad de la constitucionalizacién del derecho con la futura reforma legal y la
necesidad de seguir avanzando en ésta™.

Una segunda respuesta es técnicamente mas relevante: constitucionalizar el de-
recho a la autodeterminacién informativa era necesaria para delimitar conceptual
y normativamente a este frente al derecho al respeto y proteccion de la vida pri-
vada. Primero, porque se buscaba explicitar lo implicito en el reconocimiento que

46 HDL, pp. 60, 68, 71y 123.

47 HDL, p. 60.

48 HDL, p. 68.

49 HDL, p. 71.

5o HDL, p. 123.

51 HDL, p. 70.

52 HDL, pp. 10, 49, 60, 81y 91, entre otras.
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habia efectuado el Tribunal Constitucional®. Pero, segundo, porque al tratarse de
un derecho “auténomo’, no puede ser confundido con el contenido protegido del
derecho a la privacidad. La mocion cita%4, al efecto, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafol, puesto que, segtin éste, la autodeterminacién informativa
se distingue de la privacidad e intimidad en cuanto el primero “atribuye a su titu-
lar un haz de facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho a la intimi-
dad, y que sirven a la capital funciéon que desempena este derecho fundamental:
garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales”, incluyen-
do “el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso
de datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de
esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva,
el poder de disposicion sobre los datos personales™.

La separacion de ambos derechos, a nivel de la norma constitucional, tenia por
objeto evitar las confusiones entre la autodeterminacion informativa y otros de-
rechos constitucionales. El senador Harboe plante que la doctrina y la jurispru-
dencia habian reconocido el derecho “en base a un concepto amplio del derecho
de propiedad, partiendo de la libertad de expresion, o del derecho a la intimidad
de las personas y sus familias, pero sin que se haya logrado una formulacién auté-
noma que sea plenamente funcional”®. El planteamiento tiene asidero en la mis-
ma génesis de la Constitucion de 1980. En efecto, tal como ha argumentado An-
guita, la Comision de Estudios para la Nueva Constitucién no advirtié los riesgos
provenientes del desarrollo tecnoldgico y del tratamiento masivo y automatizado
de datos personales ni tampoco hizo un esfuerzo de deslindar la nocién de pri-
vacidad (en términos de privacy)¥, tal como se entiende en el mundo anglosajon,
el cual incluye una nocién de privacidad informativa (information privacy)’, en
linea con el contenido de la autodeterminacién informativa.

53 HDL, pp. 32, 35 y 104.

54 HDL, p. 4.

55 STCE, 254/1993, FJ. 7.

56 HDL, p. 11.

57 ANGUITA (2007), pp. 136-7.

58 Sobre information privacy, véase SOLOVE (2008), pp. 101-70; ALLEN (2011), pp. 156-62; FRANCIS & FRAN-
cI1s (2017), pp. 30-61; BRIDGES (2017), pp. 133-78; SOLOVE & SCHWARTZ (2017), pp. 31-46; SOLOVE & SCHWARTZ
(2018), pp. 2-3. Sobre la discusion de la conexion entre privacidad e intimidad en Chile y las taxonomias de
intervencion en la vida privada, con los antecedentes comparados, véase por todos FIGUEROA (2014), pp.
23-48; 157y sS.
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Este intento de separacion en los debates legislativos no estuvo exento de con-
fusiones. Las confusiones se dieron tanto respecto de la ubicacion de la autode-
terminacion informativa en la Constitucién, como de la relacion entre el derecho
a la privacidad y la autodeterminacion informativa. En primer lugar, los debates
legislativos dan cuenta que la razon de ubicar sistematicamente a la autodetermi-
nacién informativa en el art. 19 No. 4 de la Constitucion se basaba en la conexion
-no del todo aclarada- con el derecho al respeto y proteccién de la vida privada
o, derechamente, con la intimidad. En efecto, como se lee en diversos aparta-
dos de la tramitacion legislativa, el derecho a la proteccién de datos personales
se entendié como una “dimensiéon moderna™ del derecho a la proteccion de la
vida privada. En este sentido, algunos incluso plantearon que la privacidad era
un “derecho madre” respecto de la autodeterminacién informativa y por ello se
justificaba “anclar” al segundo en la norma del primero®. Por otro lado, mien-
tras que algunos autores de la mocioén defendieron la autonomia del derecho a
la proteccion de datos personales frente a la privacidad®, por el otro, para evitar
que el reconocimiento del derecho fuese mezclado con el derecho de propiedad,
afirmaron que “el derecho de proteccion de datos personales emana del derecho
a la privacidad”, siendo “una proyeccién de la intimidad pero sin ser idénticos™.

Es necesario, al menos someramente, explicar el concepto y fundamento de la
autodeterminacion informativa. En términos simples, la autodeterminacion in-
formativa se ha entendido como el “control que ofrece a las personas sobre el uso
por terceros de informacion sobre ellas mismas”®. El rasgo de autodeterminacion
como autocontrol es expresion de su fundamento: el libre desarrollo de la per-
sonalidad. Normativamente, garantizar una autonomia decisional respecto de la
informacion personal de un individuo es lo que posibilita el libre desarrollo de la
personalidad. Este es el fundamento de las sentencias del Tribunal Constitucional
Federal aleman, revisadas en la seccidn anterior. En efecto, la clausula constitu-
cional de dignidad, entendida en su dimensioén de autonomia®, obliga al Estado a
tratar a los miembros de la comunidad politica como personas capaces de autode-

59 HDL, pp. 31-2.

60 HDL, p. 60.

61 Por ejemplo, el senador Harboe, HDL, pp. 43 v 59.

62 HDL, pp. 89-90.

63 MURILLO (2009), pp. 11-2. Véase también a WESTIN (1967), p. 142; TzaNOU (2017), pp. 12-31

64 GARCIA ET AL. (2016), p. 86. En el ambito europeo, TzaNoU (2017), p. 29; GONZALEZ FUSTER (2014),

pp. 23-6.
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terminarse, entre otras cosas, en el uso de su informacion personal, con el objeto
de que puedan programar su propio plan de vida®. En otros términos, tratarlas
como fines en si mismos. Por ello, la autodeterminacion informativa garantizaria
“la facultad del individuo de decidir basicamente por si sélo sobre la difusion y
utilizacion de sus datos personales™®. Esto impide la instrumentalizacion de las
personas y reducirlas a meros medios para alcanzar fines privados o estatales®.

Privacidad y proteccion de datos personales tienen puntos de interseccidon pero
la intencidn de la reforma fue, precisamente, separarlos como derechos indepen-
dientes®. La idea de autocontrol sobre el tratamiento de datos personales permite
dar cuenta de mejor forma que un dato personal puede eventualmente ser divul-
gado publicamente, siempre que dicho tratamiento se ajuste a las reglas basicas de
proteccion de datos personales. Por ejemplo, el nombre, direccion o teléfono de
una persona natural, contenido en una guia telefonica, es el ejemplo tipico de un
dato contenido en una fuente accesible al publico, lo que habilita su tratamiento
sin necesidad de consentimiento del titular (art. 2, letra i) y art. 4, inc. 5°, Ley No.
19.628). Si para el tratamiento de ese dato personal debe respetarse el principio de
finalidad, es una discusion que poco o nada tiene con el respeto y proteccion de la
vida privada pero que si esta directamente relacionada con la autodeterminacion
informativa y su tutela®. Otro ejemplo son las facultades que el derecho entrega
a su titular, con independencia de la licitud del tratamiento que un tercero haga
respecto de los datos personales en cuestion. En términos sencillos, una empresa
puede haber celebrado un contrato con un individuo y en virtud de aquello efec-
tuar el tratamiento de datos personales. Pero el titular siempre podra revocar el
consentimiento o ejercer el derecho de oposicién o cancelacién sobre los datos
personales que esa empresa esta tratando. Esta dimension del derecho a la auto-
determinacién informativa no tiene punto de conexion necesario con el derecho
al respeto y proteccion de la vida privada.

65 En el mismo sentido, ANGUTITA (2016), pp. 34-5.

66 PINAR MANAS (2009), p. 89.

67 COHEN (2000), p. 1408.

68 Sobre el debate en el derecho comparado, véase TZANOU (2017), pp. 21y ss.

69 Es una de las cuestiones que, precisamente, se estd discutiendo en el proyecto de ley que reforma la Ley
No. 19.628. Véase [proyecto de ley que regula la proteccion y el tratamiento de los datos personales y crea la
Agencia de Proteccion de Datos Personales (Boletin N° 11.144-07) y el proyecto de ley sobre proteccion de
datos personales (Boletin N° 11.092-07). [Fecha de consulta: 25.03.19]. [Disponible en: https://www.camara.
cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11661&prmBoletin=11144-07].
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Por otro lado, la ubicacién de la autodeterminacion informativa no convierte
a éste en un derecho dependiente de la privacidad, al igual que el derecho a la
integridad fisica y siquica es independiente del derecho a la vida, pese a estar
ambos recogidos en el mismo inciso (art. 19 No. 1, inc. 1° de la Constitucién). En
este sentido, el autocontrol o la decision autonoma sobre el tratamiento de datos
personales, por su titular —con independencia de si la informacién se encuentra
en esferas mas o menos publicas o privadas— parece explicar de mejor forma la
independencia conceptual y normativa del derecho a la proteccion de datos per-
sonales respecto de la privacidad.

Finalmente, una tercera respuesta es que el reconocimiento constitucional ex-
preso del derecho a la proteccion de datos personales puede tener justificacion
desde el punto de vista de las garantias del derecho. Tal como se constata en la
discusion legislativa, deliberadamente se busco garantizar el ejercicio legitimo de
la autodeterminacion informativa a través del recurso de proteccién’, desechan-
do las voces minoritarias que se opusieron a ello”.

3.2. ;Mucho o poco? La densidad normativa del derecho a la
autodeterminacion informativa

El reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales sufrié un im-
portante cambio en el segundo tramite constitucional y determina la extension
del derecho en siy de su contenido iusfundamentalmente protegido. El cuadro 1
esquematiza las distintas versiones del derecho durante la tramitacion legislativa.

El cuadro muestra como el texto original cambia considerablemente con la in-
tervencion de la Presidenta de la Republica. El primer gran ajuste fue la elimina-
cion de las bases de licitud para el tratamiento de datos personales. En la mocion
original, el derecho a la proteccién de datos personales incluia la constituciona-
lizacién de los derechos ARCO -enunciados en la seccién anterior- y, adicio-
nalmente, establecia un sistema binario de licitud del tratamiento, fundado en el
consentimiento y en la autorizacion legal. En el primer tramite constitucional, se

70 HDL, pp. 11, 45, 52, 88,127 y 130.

71 El Senador Bianchi presentd una indicacion que buscaba excluir el derecho del ambito de aplicacion del
articulo 20 de la Constitucion, que fue rechazada durante el primer trdmite constitucional (HDL, p. 45). Por
otro lado, Claudio Magliona, profesor de la Universidad de Chile y abogado de Google en Chile, no era par-
tidario del recurso de proteccidn, en esta materia, prefiriendo la via administrativa ante un érgano garante
especializado. HDL, p. 40.
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Cuadro 1.Versiones del reconocimiento del derecho a la proteccion de datos

personales durante la tramitacion legislativa

Texto de la mocién

Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

No. 4. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales y obtener su
rectificacién, complementacion y cancelacién, si estos fueren erréneos o afectaren sus
derechos, como asimismo a manifestar su oposicion, de acuerdo con las disposiciones
establecidas en la ley.

Su tratamiento sélo podrd hacerse por ley o con el consentimiento expreso del titular;

[...]

Texto aprobado
en primer tramite
constitucional

Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

No. 4. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia. Asimismo, la proteccion de sus datos personales, el derecho a acceder a ellos
y a obtener, en la forma que determine la ley, su rectificacion, complementacion y
cancelacion, si éstos fueren erréneos o afectaren sus derechos.

El tratamiento, circulacion y traspaso de esos datos deberd realizarse en la forma y
condiciones que fije la ley; |[...]

Texto de la indi-
cacion sustitutiva
de la Presidenta de
la Republica, en
segundo tramite
constitucional

Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

No. 4. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia. Asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion
de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que determine la ley; |...]

Texto publicado
como Ley de Refor-
ma Constitucional
No. 21.096

Art. 19: La Constitucion asegura a todas las personas: [...]

No. 4. El respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su fa-
milia, y asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion
de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que determine la ley; |...]

Fuente: Elaboracion propia en base a los antecedentes de la HDL.

criticé que la Constitucion estableciere la exigencia de consentimiento “expreso”
para el tratamiento de datos personales. En particular, el profesor Magliona sostu-
vo que “en el derecho comparado no es ‘consentimiento expreso o tacito, sino que

‘consentimiento inequivoco™ y, en virtud de lo anterior, “recomendo eliminar la
referencia al consentimiento, porque éste es un concepto que ha ido variando en
el tiempo™72. La Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado concordé con dicho criterio y modificaron el texto original de la mocién
para hacer una reserva de ley general respecto del derecho?.

72 HDL, p. 41.
73 HDL, p. 41y 45.
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El segundo cambio fue ain mas profundo: a partir de la indicacion sustitutiva
de la Presidenta de la Republica, se eliminaron todas las referencias a las faculta-
des de los titulares de datos personales, en particular, a los derechos ARCO. Ya
en el primer tramite, el Senador Bianchi habia presentado una indicacién bajo un
tenor similar’ y el profesor Magliona criticé el nivel de detalle del derecho, lo que
podia conducir a “rigideces innecesarias” en la materia”. En dicha instancia, tanto
el Senador Harboe como el resto de los miembros de la Comision “estimaron con-
veniente que el texto constitucional mencione expresamente los derechos ARCO’
(acceso, rectificacion, complementacion y cancelacion de datos personales), con
el fin de que el legislador los regule y desarrolle posteriormente”™”.

Sin embargo, en segundo tramite constitucional, el Senador Harboe cambia de
criterio y apoy¢ la indicacién del Ejecutivo. En particular, sostuvo que “durante la
tramitacion del proyecto se ha ido revelando que no es adecuado incorporar en
el texto constitucional, que tiene vocacion de estabilidad en el tiempo, algunos de
los elementos que son parte de la proteccion de datos”, estando de acuerdo con
“establecer una proteccion mas genérica””’. El ejemplo que fue citado era el dere-
cho a la portabilidad de datos personales, que no se encuentra actualmente reco-
gido en la Ley 19.628 y que no habia contemplado la mocién original y que hace
un tiempo atras no existia’. Por estas razones, los legisladores estimaron conve-
niente simplificar la formulacion de la autodeterminacién informativa, eliminar
las referencias a los derechos ARCO y hacer una remision al legislador para que
desarrolle el contenido del derecho, tal como consta en el texto publicado como
ley de reforma constitucional.

Cabe hacer notar que, dentro de la tramitacion, se objetd la simplificacién y
vaciamiento del contenido del derecho en cuestion. En particular, el profesor Ma-
nuel Nufiez cit6 el caso de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, en donde el derecho a la proteccion de datos personales establece un
“contenido minimo y demds cualidades del derecho que también incluye una
agencia de proteccion de datos™. Al revisar la formulacién del derecho en la Car-

74 HDL, p. 38 y 42.

75 HDL, p. g0.

76 HDL, p. 42.

77 HDL, p. 60y 63.

78 HDL, p. 60, 91, 93 y 96.
79 HDL, p. 93.
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ta®, es posible identificar los siguientes elementos en la configuracién del dere-
cho: i) se establecen los principios de licitud, lealtad y finalidad; ii) se establecen
los derechos de acceso y rectificacidn; y iii) se establece una garantia institucional
reservada a una autoridad de control independiente®. Como bien apunté Nuifiez,
no es extrafo a la Constitucion chilena el individualizar un 6érgano a cargo de la
supervision de un derecho fundamental, tal como acontece con el Consejo Nacio-
nal de Television a propdsito de la libertad de opinion e informacioén (art. 19 No.
12, inc. 6° de la Constitucién)®.

Es criticable la fundamentacidn del cambio de criterio en la densidad normati-
va del reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales. En primer
lugar, el reconocimiento de ciertas facultades para el titular del derecho —como
eran los derechos ARCO- no impide que, dada una correcta formulacion técni-
ca en la redaccidon de la norma, el legislador pueda complementar el contenido
iusfundamentalmente protegido del derecho. En otros términos, la mencién de
algunas facultades consideradas como esenciales no impide el reconocimiento
normativo posterior de otras, por parte del legislador. En segundo lugar, si el uni-
co ejemplo citado para fundamentar el vaciamiento de contenido es el derecho
a la portabilidad de los datos personales, una alternativa obvia era agregar dicha
facultad en la norma constitucional y remitir al legislador para su desarrollo o
complementacion®. Por ultimo, que esta materia sea especialmente propensa a
los desarrollos de la técnica, no impide generar formulaciones neutras que pre-

80 Carta de los Derechos Fundamentales de Union Europea 2000/C 364/01. [Fecha de consulta: 19.06.19]
[Disponible en:

http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf].

81 “Articulo 8 - Proteccién de datos de caracter personal.

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona
afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a
los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estard sujeto al control de una autoridad independiente”

82 HDL, p. 93.

83 Es, por lo demis, la técnica empleada en el art. 19 No. 7 letra f), que regula la prohibiciéon de autoin-
criminacién. Notese la técnica de reserva legal complementaria de dicha disposicion: “[n]o n las causas
criminales no se podrd obligar al imputado o acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio;
tampoco podran ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes, conyuge y demas
personas que, segun los casos y circunstancias, senale la ley”. La Constitucion especifica quiénes son parte del
contenido de la prohibicién el titular y éste en relacion con sus ascendientes, descendientes y conyuge- y
habilita al legislador a complementar la regla. Por ello, por ejemplo, el legislador estaria autorizado a definir
que la prohibicién se puede extender al conviviente civil, figura que no existia al momento de promulgarse
la Constitucion de 1980.
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serven un detalle minimo del contenido del derecho al tiempo que prevenga la
obsolescencia tecnolédgica. La inviolabilidad de las comunicaciones privadas, en
la formulacion del art. 19 No. 5, presenta dicha ductilidad®. Pese a estas razones,
los legisladores optaron por simplificar la formulacion del derecho y hacer una
amplia remision al legislador para la regulaciéon del mismo.

3.3. Duenos de nuestros datos: ;titularidad o propiedad?

Para cerrar esta seccion, es pertinente revisar el dltimo dilema relevante en la
configuracion del derecho a la proteccion de datos personales. ;Cual es la relacion
juridica entre una persona y sus datos personales? En el debate legislativo hubo
dos tesis encontradas: la relacion de titularidad y la relacién de dominio privado.
La discusion sobre el dominio privado respecto de los datos personales no es
algo ajeno a la discusién comparada®. En efecto, en el ambito estadounidense la
discusion sobre la asignacion de derechos de propiedad forma parte importante
del debate sobre la proteccion de datos personales®, mientras que en el ambito
europeo es una cuestion distinta¥, dada la trayectoria regulatoria que funda la
proteccion de datos personales en base a la tutela de un derecho fundamental®.
Es indudable que una base de datos puede constituir un activo en términos
econdmicos. Los datos personales son informacion vy, en tanto tal, proporcionan
“una ventaja competitiva que se transforma en ingresos” y constituyen commodi-
ty con alta valoracion en el mercado®. Los estudios sobre el valor que le dan las
personas a la proteccion de sus datos personales y, en términos mas generales, res-
pecto de su privacidad®®, permiten diagnosticar y disefiar esquemas regulatorios
que den cuenta de la racionalidad limitada de los titulares de datos, las asimetrias
de informacioén en la autorizacion de tratamiento de datos personales, los costos

84 ALVAREZ (2019), pp. 97V ss.

85 Véase, por todos, PURTOVA (2009).

86 BRANDEIS & WARREN (1890): 200-206; WESTIN (1967); LESSIG (2002); SCHWARTZ (2004); SOLOVE
(2004), pp. 76-92; PURTOVA (2009); VICTOR (2013); entre otros.

87 Sin embargo, véase los aportes de PURTOVA (2009); PURTOVA (2015); MALGIERI (2016); BOUCHAGIAR &
BoTTis (2018) en materia de propiedad de datos personales.

88 GONZALEZ FUSTER (2014), pp. 21-27; WACKS (2015), pp. 62-65; TZANOU (2017), pp. 7-44-

89 FRIGERIO (2018), pp. 51-2.

90 WINEGAR & SUNSTEIN (2019).
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de transaccion que afectan a los titulares y las externalidades negativas propias del
intercambio de datos personales®.

En el ambito chileno, la discusiéon doctrinal sobre propiedad de datos perso-
nales ha sido bastante mas acotada®’. Por ejemplo, Raul Bertelsen ha sostenido
que “[c]Jonforme a las normas constitucionales vigentes resulta indiscutible que
la persona que efectiia operaciones de tratamiento de datos y elabora un registro
o banco de los mismos, tiene un derecho de propiedad sobre la base de datos que
goza de reconocimiento y proteccion constitucional™®. Bertelsen afirma catego-
ricamente que:

“El contenido de una base de datos puede, en efecto, representar un activo de gran
valor patrimonial y de ahi la importancia de reconocer a su duefio el ejercicio exclusi-
vo de las tradicionales facultades del dominio, esto es el uso, goce y disposicion, quien
podra celebrar a su respecto los actos y contratos que permita la legislacion vigente
y no podra ser privado de su propiedad sino a través del correspondiente proceso

expropiatorio”.

Esta tesis contrasta directamente con el debate comparado. La posicion de Ber-
telsen tiene por objeto resguardar la propiedad del responsable del tratamiento
sobre el fichero o base de datos y no la relacién de dominio, por parte del titular,
respecto de sus datos personales. Bertelsen invierte los términos del debate: en
vez de discutir si los datos personales pueden ser “propiedad” de una persona, el
argumento esgrime que el responsable es “duenno” de los datos que trata en una
base de datos.

La tesis de la titularidad permite explicar de mejor forma el contenido de la
autodeterminacion informativa como autocontrol. En efecto, los modelos de data
ownership son dificiles de acomodar con figuras como la revocacion del consen-
timiento en el tratamiento de datos personales y, en general, con el ejercicio de
los derechos ARCO del titular en relacion con el responsable del tratamiento. La
cesion de un dato personal no es irrevocable y el titular siempre puede ejercer sus
derechos en contra de quien esta tratando dichos datos. Ademas, la titularidad

91 FRIGERIO (2018), pp. 55-59.

92 Para un intercambio epistolar reciente, post reforma constitucional de 2018, véase CONTRERAS (2019).
93 BERTELSEN (2001), p. 121.

94 BERTELSEN (2001), p. 121.
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del dato personal permite dar cuenta de los deberes que tiene el responsable en
relacion con dicha informacion personal®.

La opinién de Bertelsen debe entenderse superada por la reforma constitu-
cional. El debate del proyecto de ley de reforma constitucional despejo explici-
tamente el punto en controversia, durante el segundo tramite en la Camara de
Diputados®. La reforma tuvo por objeto determinar una relacion juridica de ti-
tularidad de la persona en relacidn a sus datos personales. En efecto, se expreso
en diversas partes del debate que la informacion personal es de titularidad de
los individuos”. Algunos parlamentarios emplearon impropiamente la expresion
“propiedad” como una forma retdrica de afirmar el control de las personas sobre
su informacién personal®®. Por ejemplo, el senador Larrain descarta que el Estado
y sus autoridades sean “duefias de la informacioén™, o el senador Zaldivar, quien
preguntaba retéricamente: “3[y] quién es el duefio de los datos personales? La
persona”™°. En ambos casos, la idea de propiedad es metaféricamente empleada
para efectos de afirmar la titularidad de la informacién personal y para garantizar
el autocontrol de la misma y no con el objeto de traducir el derecho a la autode-
terminacion informativa en facultades o atributos del dominio privado, como se
encuentra establecido en el articulo 19 No. 24 de la Constituciéon. Otras opiniones
reafirman este uso retorico de la expresion “propiedad” como equivalente de au-
tocontrol de la informacién™.

Mas alla de estos usos impropios del concepto de propiedad, el debate sobre el
dominio de los datos personales se dio efectivamente a partir de una indicacion
presentada el 2018, en el segundo tramite constitucional de la reforma, patro-
cinada por la diputada Del Real y los diputados Alvarez-Salamanca, Bobadilla,
Fuenzalida, Garcia, Kort, Mellado, Noman, Norambuena, Paulsen, Prieto y Von
Miihlenbrock™. La indicacién proponia establecer el siguiente inciso: “Para es-

95 Véase, por ejemplo, en materia del deber de informacion, a MATUS & MONTECINOS (2006), pp. 123 Y ss.

96 HDL, pp. 84 y ss.

97 HDL, p. 34, 86, 89 y 92-93.

98 HDL, p. 27, 53, 64 y 110.

99 HDL, p. 27.

100 HDL, p. 53.

101 Por ejemplo, la diputada Molina argument6 que “[l]as personas son duefias de sus datos personales y
solo ellas tienen la potestad para autorizar su uso” (HDL, p. 64) o la diputada Troncoso, que argumenté que
“el pais necesita dar garantias a nuestros compatriotas sobre los datos personales, que hoy, lamentablemente,
existen falencias respecto de la propiedad de estos datos” (HDL, p. 110).

102 HDL, p. 84.
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tos efectos, la Constitucion asegurara la propiedad de los datos personales a su
titular™.

El debate en la Comision de Constitucion de la Camara de Diputados rechazé
esta inclusion. En primer término, se planteo si la relacion juridica respecto de los
datos personales podia ser calificada como una “especie de propiedad”, al tenor de
lo dispuesto en el art. 583 del Codigo Civil, esto es, respecto de la propiedad sobre
cosas incorporales™. En términos mucho mads directos, el diputado Fuenzalida
neg6 la relacion de titularidad entre una persona y sus datos personales: “[n]o
existe la titularidad, existe el dominio, y cuando se suscriben contratos con los
bancos u otras instituciones obviamente se entregan datos, que son personales,
que son un bien y como un bien, eran transables™. Para algunos diputados, la
proteccion de los datos personales no seria efectiva si se reconocian bajo la idea de
propiedad privada, lo que podia generar conflictos respecto del tratamiento que
el sistema publico o privado puede hacer de esos datos'®, mientras otro planted
sus interrogantes respecto a la posibilidad de expropiacion si los datos personales
estaban sometidos al régimen de propiedad de la Constituciéon'””.

El diputado Hirsch plante6 que debia rechazarse la indicacion porque la rela-
cion juridica de los datos personales con una persona es una relacién de titulari-
dad*®. Para Hirsch, la titularidad se entendia “como derecho de autodetermina-
cion’, para evitar transferencias de dominio, “pues la idea de propiedad llevaria las
cosas ahora ‘a otra cancha’ y podia generar un problema no menor a futuro con la
transactividad de los datos, cuestion diferente con el concepto de titularidad, pues
no era transferible esa titularidad™.

La tesis de Hirsch tuvo el apoyo de los invitados en una nueva sesién donde se
zanjo el asunto. En efecto, el senador Harboe asisti6 a la comision de la Camara
y sostuvo que el derecho a la proteccion de datos personales “emana del derecho
a la intimidad y no del derecho a la propiedad, por cuanto la propietarizacion de
este derecho podria afectar la naturaleza del mismo™°. La opinion fue secundada

103 HDL, p. 84.

104 HDL, p. 86 (opinién del diputado Alessandri).
105 HDL, p. 87 (opinion del diputado Fuenzalida).
106 HDL, p. 86 (opinidn del diputado Saffirio).
107 HDL, p. 87 (opinién del diputado Gutiérrez).
108 HDL, pp. 86-87 (opinién del diputado Hirsch).
109 HDL, p. 87 (opinion del diputado Hirsch).

110 HDL, p. 89 (opinién del senador Harboe).
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por el resto de los invitados a la comision, como la consejera del Consejo para la
Transparencia, Gloria de la Fuente™, el Presidente del Instituto Chileno de Dere-
cho y Tecnologia, Raudl Arrieta” y la opinion del profesor Manuel Nuiiez*2. Con
estas consideraciones, la comisién rechazé la indicacion y reafirmé la idea de ti-
tularidad de una persona en relacion a sus datos personales.

4.Los desafios tras el reconocimiento constitucional de la
autodeterminacion informativa

En este ultimo apartado se revisan los desafios que se abren tras el reconocimien-
to constitucional explicito de la autodeterminacion informativa. Se trata de las
cuestiones que no fueron suficientemente abordadas ni zanjadas en la discusién
legislativa y que tendran impacto en la reforma a la Ley No. 19.628 y en la inter-
pretacion y aplicacion del derecho a la protecciéon de datos personales en casos
concretos. En particular, se analizan dos desafios. El primero dice relacion el tipo
de remision o reserva al legislador del mandato de proteccién de datos persona-
les. La relacion entre el reconocimiento del derecho y la remision al legislador
requiere ser pensada en términos tales que sea posible identificar un contenido
del derecho, por un lado, y de habilitar al legislador democratico la elecciéon de
los medios y mecanismos de tutela del mismo. El segundo desafio se refiere a la
garantia de la autodeterminacién informativa y, en particular, a la proteccion del
derecho a través del recurso de proteccion, a través del habeas data y a través de
una agencia especializada como autoridad de control.

4.1.La reserva legal de la proteccion de datos personales

La férmula de reconocimiento del derecho establecié un mandato amplio al legis-
lador para proteger los datos personales de sus titulares. En particular, la Cons-
titucion ordena al legislador a fijar la “forma y condiciones” del tratamiento y
proteccion de tales datos. Si bien es claro que la reforma buscé resguardar la auto-
determinacién informativa del titular sobre sus datos personales, la eliminacion a
los derechos ARCO puede plantear problemas interpretativos a la hora de regular
legalmente el ejercicio del derecho.

111 HDL, p. 92 (opinidn de la consejera De la Fuente).
112 HDL, pp. 92-3 (opinién de Arrieta).
113 HDL, p. 93 (opinion del profesor Nuiiez).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES - CECOCH
vol. 18 - ndm. 2 - 2020 - pp. 87-120



EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y EL RECONOCIMIENTO DE LA
AUTODETERMINACION INFORMATIVA EN LA CONSTITUCION CHILENA 111

Una de las cuestiones mas relevantes a contestar es si los derechos ARCO pue-
den ser considerado parte del contenido esencial del derecho a la proteccién de
datos personales o no. En otros términos, ;puede entenderse la renuncia al detalle
de los derechos ARCO en la disposicién constitucional dejaria un margen de ac-
cion del legislador tan amplio que podria incluso prescindir de ellos a nivel de la
regulacion legal? ;Cual es el margen de accion del legislador?

En relacion a la revision de los antecedentes del proyecto y de los principales
cambios que éste sufrid, durante su tramitacion, es conveniente tener presente
lo siguiente para responder dichas preguntas. La razén de aceptar la indicacion
del Ejecutivo, que eliminé la especificidad de los derechos ARCO, fue evitar la
obsolescencia del texto constitucional, tal como se revisé mas arriba". Si bien en
un momento se pensé en una redaccién con los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion, luego se argumento que el texto no daria cuenta del de-
recho a la portabilidad, que hoy se esta discutiendo como parte de las reformas a
la Ley No. 19.628 y en concordancia con los estandares internacionales. El argu-
mento no era conclusivo y existian diversas técnicas legislativas para entender a
los derechos ARCO, como parte del contenido del derecho, por un lado, y evitar
la obsolescencia en el tiempo con una remision al legislador o una clausula abier-
ta. Lo que es claro es que, al momento de tramitar la reforma constitucional, no
estuvo en cuestionamiento que los derechos ARCO formaban parte del contenido
del derecho a la proteccion de datos personales®.

Si lo anterior es correcto, entonces el derecho a la proteccion de datos perso-
nales contempla como minimo el respeto de los derechos ARCO vy éstos podrian
ser considerados parte del nucleo esencial del mismo, conforme a la garantia del
articulo 19 No. 26 de la Constitucion. Por otro lado, el mandato al legislador esta
orientado a reconocerlos explicitamente y regularlos de forma tal de hacer posible
dicho ejercicio". Esta afirmacidn, ademds, es coherente con el reconocimiento
implicito que ya hizo el Tribunal Constitucional y se revisé mas arriba"®. Adicio-
nalmente, la reserva de ley podria complementar este contenido esencial con el

114 Véase supra III, 2.

115 Véase el Boletin N° 11.144-07 ya citado. En el plano europeo, la regla se encuentra en el art. 52 RGPD.

116 Si uno observa las pocas criticas a la densidad normativa del proyecto original, éstas apuntaban a la
técnica de reconocimiento del derecho y no a cuestionar a los derechos ARCO como parte del derecho a la
proteccion de datos personales. Véase, por ejemplo, la opinién del Prof. Magliona en HDL, p. 40.

117 HDL, p. 40, 89 y 91.

118 Véase supra Il, 3.
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reconocimiento de nuevas facultades de la autodeterminacién informativa, como
es el derecho a la portabilidad de los datos personales™. En este plano, se trataria
de una reserva de ley complementaria del derecho™.

4.2.La garantia de la autodeterminacion informativa

Por ultimo, es necesario atender al debate sobre la garantia de la autodetermina-
cion informativa. Como es conocido por la teoria general de derechos fundamen-
tales, el concepto de garantia en términos amplios se entiende como aquellos me-
canismos de proteccion de un derecho, sean o no jurisdiccionales™. El debate de
la reforma constitucional profundizo sobre los mecanismos de tutela del derecho
a la proteccion de datos personales. En primer término, el reconocimiento expli-
cito del derecho tenia por objeto evitar cualquier cuestionamiento al caracter ius-
fundamental del derecho. Pero, adicionalmente, se debati6 sobre la procedencia
del recurso de proteccion y la necesidad de contar con una autoridad de control
en materia de proteccion de datos personales, con competencia para conocer del
habeas data. Ambos aspectos se revisan a continuacion.

En relacion al recurso de proteccion, la decisiéon de reconocer explicitamente el
derecho a la autodeterminacién informativa en el art. 19 No. 4 de la Constitucién
tenia entre otros objetivos el de asegurar su tutela a través de la accion o recurso
de proteccion, establecido en el art. 20 de la Constitucién. En efecto, tanto dipu-
tados como senadores estimaban que el recurso de proteccion seria un medio
expedito, rapido y eficaz en la proteccion del nuevo derecho™. Esta necesidad no
se encontraba argumentada o respalda especialmente, pero puede deberse a la in-
satisfaccion relativa a un habeas data como accién legal jurisdiccional, que exige
el patrocinio de abogado y se tramita ante los tribunales ordinarios'. Tal como
en su momento lo evalud la Camara de Diputados, el procedimiento actual de ha-
beas data establecido en la Ley No. 19.628 no es eficaz para proteger los derechos
de las personas, ya que “el titular de los datos tiene derecho a recurrir al juez de

119 HDL, pp. 93.

120 GARCIA (2004), pp. 173-178.

121 Véase, por todos, GARCIA ET AL. (2016), pp. 511-513, PAREDES (2014), pp. 15 ¥ Ss.

122 HDL, pp. 49, 51, 89-90 (opinion del senador Harboe), 52 (opinion del senador Coloma), 53 (opinion
del senador Zaldivar), 88 (opinion del diputado Saffirio), 101 (opinién del diputado Soto), 127 (opinién del
senador Huenchumilla) y 130 (opinién del senador Elizalde).

123 Sobre el habeas data, véase PUCINELLI (1999), pp. 333-366; JERVIS (2003); GARRIDO (2013); SALAS (2014);
PAREDES (2014).
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letras en lo civil del domicilio del responsable”, lo que “implica un costo para el
afectado y un tiempo de tramitacion considerable que no se ajusta a las exigencias
de los actuales sistemas de informacion™.

Sin perjuicio de lo anterior, en el debate se hizo presente la inquietud sobre
como resolver la compatibilidad de acciones entre el recurso de proteccién y la
accion de habeas data, especialmente si la Ley No. 19.628 es reformada. En efecto,
el art. 20 dispone expresamente que es una accion que puede ser interpuesta “sin
perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes”. La doctrina constitucional ha ratificado la compa-
tibilidad del recurso de proteccion con otras acciones o recursos'> —en virtud del
propio texto constitucional-, sin perjuicio de las excepciones en que el legislador
ha previsto expresamente una incompatibilidad, como es en la legislaciéon adua-
nera, tributaria y antidiscriminatoria. Sobre este punto, el profesor Magliona
sostuvo que “no era partidario que la proteccién de datos personales esté am-
parada por la accién cautelar de derechos que establece el articulo 20” y recalcé
que era conveniente tener una institucionalidad administrativa especializada para
conocer la accién de habeas data™. Por otra parte, la consejera del Consejo parala
Transparencia, Gloria de la Fuente, advirtié que el recurso de proteccion, si bien
puede ser interpuesto sin necesidad de contar con patrocinio de un abogado, para
alegar la causa si se requiere de representacion por parte de un abogado y la deci-
sién del recurso no permite generar resolucion de problemas con alcance general,
como si se puede lograr a través de las potestades de una autoridad de proteccién
de datos personales™.

Estas preocupaciones son validas de cara a una futura reforma de nuestra le-
gislacion de proteccion de datos personales. Una de las preguntas basicas es si la
reforma contemplara una autoridad de control en esta materia y como se conju-
gara el procedimiento de habeas data con la accién de proteccidn, en el evento de
su aprobacion. Por ello, durante toda la reforma pero especialmente a partir del
segundo tramite, se manifiesta la preocupacion de los parlamentarios de tener

124 CAMARA DE DIPUTADOS (2016), p. 84. En la misma linea, JERVIS (2003), p. 26 y GARRIDO (2013), p. 17;
ARRIETA (2009), pp. 20-21.

125 VERDUGO ET AL. (2002), p. 346; CEA (2008), pp. 685-686; ALDUNATE (2009), p. 363; PAREDES (2014), p.
124; GARCIA ET AL. (2016), p. 39.

126 HENRIQUEZ (2018), p. 17.

127 HDL, p. g0.

128 HDL, p. 92.
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claridad sobre la garantia del derecho a través de una agencia especializada™.
La discusion presentd el debate que hoy se esta dando en el Congreso, respecto
a las caracteristicas de dicha agencia. En particular, un importante nimero de
parlamentarios indicaron la necesidad de contar con una agencia auténoma e
independiente del poder Ejecutivo™. Dicho estandar es hoy ineludible, dado el
RGPD de la Unién Europea™, y ha impactado considerablemente en la discusién
de la fisonomia de la agencia que se esta creando™.

5. Conclusiones

El reconocimiento explicito de un nuevo derecho fundamental en la Constitucion
chilena requiere de una reconstruccion de su contenido, sentido y alcance respec-
to del legislador, en la eventual reforma a la Ley No. 19.628, y respecto los ope-
radores juridicos en la resolucion de casos concretos. A partir de la examinacion
critica de los antecedentes que dieron origen al derecho a la proteccion de datos

personales, es posible concluir lo siguiente:
 La reforma constitucional tuvo por objeto reconocer explicitamente el de-
recho a la proteccion de datos personales como un derecho de autodeter-

129 HDL, pp. 12 (opinién de Juan Pablo Olmedo); 15 (opinién de José Antonio Viera-Gallo); 26 (opinion
del senador Chahudn); 28 (opinién del senador Larrain); 36 (opinion del senador Coloma); 40 (opinion de
Claudio Magliona); 50 (opinion del senador Larrain); 78 (opinién del diputado Pardo); 81 (opinién del dipu-
tado Longton); 90 y 92 (opinién de la Consejera De la Fuente); 93 (opinién de Manuel Nuiiez); 95 (opinion
del senador Harboe); 97 (opiniones de la Consejera de la Fuente, Ratl Arrieta y el senador Harboe); 114
(opinioén de la diputada Olivera); 115 (opinién del diputado Torrealba); 116 (opinion del diputado Longton);
125 (opinidn del senador Pugh); y 128 (opinion del senador Coloma).

130 HDL, pp. 26 (opinion del senador Chahudn); 28 (opinion del senador Larrain); 36 (opinidn del senador
Coloma); 40 (opinién de Claudio Magliona); 50 (opinién del senador Larrain); 78 (opinién del diputado
Pardo); 81 (opinidn del diputado Longton); 9o y 92 (opinién de la Consejera De la Fuente); 95 (opinion del
senador Harboe); 97 (opiniones de la Consejera de la Fuente, Raul Arrieta y el senador Harboe); 114 (opinién
de la diputada Olivera); 116 (opini6n del diputado Longton); 125 (opinién del senador Pugh); y 128 (opinién
del senador Coloma).

131 Art. 52, RGPD.

132 Al cierre de este texto, la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado ha
aprobado, en primer tramite constitucional y en particular, que el Consejo para la Transparencia sera la au-
toridad de control en materia de proteccion de datos personales. El proyecto introduce numerosas reformas a
la organica de la institucion y reestructura el Consejo Directivo, reforzando considerablemente el estatuto de
autonomia actual y garantizando un modelo fuerte de independencia respecto de los demas poderes publicos.
Con la modificacidn, de aprobarse, el Consejo se pasaria a llamarse Consejo para la Transparencia y la Protec-
cién de Datos Personales. Sobre esto véase el Boletin 11.144-07 y su tramitacion. [Fecha de consulta: 13.09.19].
[Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11661&prmBoletin=11144-07].
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minacién informativa, separandolo conceptual y normativamente de otros
derechos como el respeto a la vida privada o el derecho de propiedad.

« Estratégicamente, la reforma persigui6é un objetivo de forzar al legislador
en la regulacion y reforma del tratamiento y proteccion de los datos perso-
nales en nuestro pais. En efecto, el debate legislativo advirti6 la necesidad
de continuar el esfuerzo de la reforma constitucional con una modificacién
integral de Ley No. 19.628.

o Laformulacion literal del derecho sacrificé la densidad normativa del reco-
nocimiento de derechos ARCO en la Constitucion, con el objeto de evitar
la obsolescencia del texto constitucional. Sin perjuicio de ello, el conteni-
do constitucionalmente protegido del derecho comprenderia los derechos
ARCO, sin perjuicio del margen de accion del legislador en su configura-
cion concreta.

 La reforma constitucional descarté un modelo regulatorio de derechos de
propiedad para reconocer la relacion juridica entre personas y sus datos
personales. Al estructurar el derecho en base a una idea de autodetermi-
nacién informativa y autocontrol de la informacién personal, la relacién
juridica de los individuos es de titularidad sobre los datos personales.

« La garantia del derecho actualmente tiene dos vias: la accién de proteccion
—establecido en el art. 20 de la constitucion- y el habeas data -recogido
en la Ley No. 19.628-. Queda pendiente la definicién de una agencia espe-
cializada que garantice efectivamente el ejercicio de los derechos propios
de la autodeterminacién informativa. Sin embargo, existe ya un consenso
politico en torno a la necesidad de contar con una autoridad de control
auténoma e independiente del Gobierno.
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