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INTRODUCCION

1. Fuera y dentro, ciudad y casa, au-
toridad y libertad, publico y privado.
Como en tantos fenomenos socia-
les, existe entre estas nociones una
oposicion y tensién permanente: la
vida social versusla vida familiar, la
autoridad central versusla libertad in-
dividual, incluso, lo masculino (fue-
ra) versus lo femenino (dentro), para
cierto pensamiento feminista.

En una aproximacion que tiene
fuentes evidentes (Michel Foucault),
el espacio refleja relaciones de poder
que se encuentran en oposicion: los
roles sociales (trabajo, cargos pu-
blicos, etc.) frente a la autonomia y
la reserva que acompana a la vida
familiar; la expansiva vida publica y
ciudadana frente a la discreta dedica-
cion al hogar y a los hijos, etcétera.

2. En medio de estos espacios
siempre han existido “zonas grises”,
espacios sociales transicionales(Hannah
Arendt), de abierta interaccion o lucha
entre estas fuerzas: las plazas, donde
también se desenvuelve parte de la
vida intima y afectiva de las personas,
expuesta a los transeuntes; el café, el
teatro o la playa, donde se desarrollan,
frente a la mirada de muchos, amista-
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des y relaciones afectivas; las cenas
sociales organizadas en la intimidad
del hogar, pero donde se miden rela-
ciones de fuerza, rivalidades laborales
o de otra indole, etcétera'. Podria sos-
tenerse, tal vez, que esas zonas grises
son propias de la fuerza expansiva de
lo publico, y de la resistencia tenaz
de lo privado, tal como se trata de
argumentar en esta exposicion (¢el
fuerte sobre el débil?).

Lo importante, para los efectos
de este trabajo, es que todas estas
pugnas de poderes tienen efectos en
el ambito de las normas juridicas,
esto es, en el intento de trazar al-
gunas fronteras entre tales poderes.
Limites que, con su formalizacion
en normas juridicas, se les asignan
sanciones para asegurar su respeto:
una invasion de la propiedad privada
sancionada penalmente; una ventila-
cion de datos intimos e irrelevantes
de la vida de un politico, es resarcida

! Tales areas difusas se reflejan en el De-
recho. El ingreso a un café o a un restaurante
es en principio una invasion a una propiedad
privada ajena. La ley asi lo entiende, y por
eso reconoce expresamente una exencion
particular que borra la ilicitud de esta intro-
mision, siempre que ella, evidentemente, no
se encuentre acompanada de una violencia
innecesaria (art. 145 del Cddigo Penal).
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mediante una suma de dinero (in-
demnizacién de perjuicios), etcétera.
Es por eso que desde la perspectiva
juridica usualmente estos limites
son analizados como una pugna de
derechos (la libertad de prensa versus
el derecho a la privacidad, por ejem-
plo) y como el intento de discernir
razones para hacer primar uno por
sobre otro. En definitiva, la pregunta
relevante pasa a ser cuando juridica-
mente es posible oponer un derecho a
la privacidad para detener la invasion
de lo publico®.

3. Los espacios publicos siempre
han acompainado al hombre, desde

2En el Derecho nacional, existen algunos
buenos analisis acerca de la privacidad
como derecho de la personalidad, entre
los que destacaré: como aproximacion
integral a la materia, Sebastian Rios, “El
derecho ala intimidad en Chile y las dltimas
modificaciones de su protecciéon civil”,
en Maria Dora MARTINIC (coordinadora),
Nuevas tendencias del derecho, Santiago,
LexisNexis, 2004, p. 265 y ss.; con acento
en su evolucion historica y definicion, He-
rnan CorrAL, “Configuracion juridica del
derecho a la privacidad. 1: Origen, des-
arrollo y fundamentos”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 27, N° 1, Santiago, 2000,
p- 51 y ss., y “Configuracion juridica del
derecho a la privacidad. 11: Concepto y de-
limitacion”, en Revista Chilena de Derecho,
vol. 27 N° 2, Santiago, 2000, p. 331 y ss.;
enfocandolo como un ilicito en materia
de responsabilidad civil extracontractual,
Enrique BARROS, Tratado de responsabilidad
extracontractual, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2006, p. 541 y ss.; finalmente, una
revision jurisprudencial hasta el ano 1999,
en Maria Sara RODRIGUEZ, “Proteccién de
la vida privada: lineas jurisprudenciales”,
Revista Chilena de Derecho, vol. 26, N° 3, San-
tiago, 1999, p. 719 y ss.
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las primeras organizaciones sociales,
aun cuando se les pueda atribuir un
diferente significado (por ejemplo,
desde la punicion a la vigilancia, segtin
el mismo Michel Foucault®). Resulta
curioso constatar, por esto, como la
discusion juridica acerca de la exis-
tencia de un derecho a la privacidad,
a la vida intima, s6lo se plante6, en
los términos en los cuales la conoce-
mos actualmente, finalizando el siglo
x1x*. { Acaso no existia esa oposicion
de poderes con anterioridad, y no
se generaban conflictos juridicos?
En verdad, si existian, aunque las
modalidades de los conflictos eran
distintas.

Las pugnas entre esferas de po-
der piblico y privado siempre han
existido, y prueba de ello son las
antiguas discusiones sobre los con-
ceptos de oikos (casa) y de polis (co-
munidad), que tienen fundamentos
en la filosofia aristotélica. Lo que
sucede es que estas oposiciones
eran, por decirlo de alguna manera,
mucho mas nitidamente “espacia-
les” que en la actualidad, menos
sicologicas, y por ello menos comple-
jas’. La oposicion teédrica entre lo

3 Michel Foucautrr, Surveiller et punir.
Naissance de la prison, Paris, Gallimard,
1975.

* Se sostiene que sus precursores fueron
Samuel D. WARREN y Louis D. BRANDEIS, en el
articulo “The rigth to Privacy”, in Harvard Law
Review, vol. v, N° 5, Cambrigde, December
1890, pp. 193 y ss. Para una descripcion del
origen del derecho a la privacidad, véase
CorraL, “Configuracion juridica... 1...”, op. cit.
(n.2), p. 51y ss.

® Como afirma Jean Carbonnier, con
esa lucidez que acompaiié siempre sus re-
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publico y lo privado se reproducia
con una perfecta asimetria en el
ambito fisico de la ciudad (publica)
y la casa (privada). Es por eso que
los primeros gérmenes de normas
juridicas que intentaron sancionar
los excesos de lo publico sobre lo
privado en la materia se refirieron
precisamente a una grosera invasion
fisica: la violacion de la morada y la
apertura de correspondencia, hasta
hoy sancionados como delitos en la
mayor parte de los sistemas juridicos
(incluido el nacional®). Asimismo, en
el plano civil y con fuentes en el De-
recho Romano, existen desde muy
antiguo las servidumbres, algunas de
las cuales permiten cerrar o delimitar
las propiedades inmuebles, asi como
restringir la mirada de los otros sobre
la intimidad del hogar’. En definiti-

flexiones, “mais, s’il est facile de relever
les traces d’une intrusion sur un sol qui a
des frontieres physiquement fixées, il ne
I’est pas d’appréhender le passage d’une
immixtion dans une intimité aux contours
psychologiques®. Jean CARBONNIER, Droit
civil, 212 ed., Paris, PUF, Colllection Thémis
droit privé, 2000, tome 1: “Les personnes.
Personnalité, incapacités, personnes morales”,
p. 171.

6 El Codigo Penal sanciona la violacién
de domicilio (arts. 144 y 145), y la apertura y
registro de correspondencia ajena (art. 146).
Lo anterior es consistente con lo que declara
la propia Constitucién Politica: “Art. 19. La
Constitucion asegura a todas las personas:...
5° Lainviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicacién privada. El hogar s6lo puede
allanarse y las comunicaciones y documentos
privados interceptarse, abrirse o registrarse en
los casos y formas determinados por la ley”.

7 En efecto, el Codigo Civil reconoce
servidumbres legales en beneficio de par-
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va, no se necesitan demasiadas dis-
quisiciones juridicas para discernir
cuando una invasion de un hogar o
de la correspondencia es ilicita, penal
y civilmente sancionada (en pocas
palabras, cuando no existe autori-
zacion del afectado, una situacion
grave y apremiante que lo justifique
o una orden de una autoridad com-
petente). Como puede desprenderse
de lo anterior, tras la proteccion del
domicilio y de la correspondencia se
encuentra la defensa de un derecho
bien conocido, y que constituye uno
de los pilares de la economia capi-
talista: la propiedad privada. Todos
estos ilicitos es posible reconducirlos
a la propiedad privada y su defensa
justificarla como una tutela al ca-
racter absoluto y excluyente de ese
derecho®.

Por su parte, los atentados que
podian cometerse en las “zonas gri-
ses” no tenian el impacto que pueden
tener hoy. Y esto se debe a una razén
muy sencilla: a que no existian los

ticulares (como las de demarcacion, cerra-
miento, medianeria, luz y vista, arts. 842, 844,
846, 873 y 874), y que consagran el derecho
del titular de excluir la intrusién fisica o la
mirada de terceros en su propiedad. Estas
reglas eran consistentes con la ideologia
que inspira al Codigo Civil en materia de
propiedad inmobiliaria (un derecho absoluto)
y sancionaba las hipétesis mas basicas de
intromision en la vida privada de otros.

8 Los codigos civiles que siguieron el
modelo francés (como el chileno) dedicaron
una parte considerable del derecho de bienes
a la regulacion del derecho de propiedad
inmobiliario, considerandolo un ambito
privativo de la autonomia, un derecho “abso-
luto, exclusivo y perpetuo”.
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medios tecnologicos de captura de
imagenes y sonidos, asi como de
comunicaciéon masiva actuales. Son
éstos los que forzaron a efectuar dis-
quisiciones e impulsaron el desarrollo
de un concepto de privacidad, vida
privada o intimidad que, a pesar de
las teorias, se resiste a definiciones
inamovibles.

4. Son los medios tecnolégicos de
captura de imagenes y sonidos, y de
comunicacion o difusién de masas,
los que vuelven mas sombrio el pa-
norama, los que hacen aumentar las
zonas grises, y los peligros de invasién
de ese jardin secreto del que hablaba el
jurista francés Gérard Lyon-Caen’.
Poco importa que una decena de
transmutes vean el beso apasionado
de una pareja en medio de un parque;
después de todo, al realizar esa mani-
festacion intima en tal espacio publico
han asumido un riesgo de esa natura-
leza. Pero los problemas comienzan
si un transeunte tiene una camara y
captura ese momento, inmortalizan-
dolo en una fotografia que luego hace
circular por un diario o por Internet.
Los comensales que preparan estra-
tegias y quiza complots en una cena
hogarefia, probablemente anticipan
que uno de ellos puede traicionar la
confianza y hablar, pero no acepta-
ran de buena manera que ese mismo
comensal grabe la conversacion y
luego la emita publicamente en un
programa de television. La atractiva
baiista puede anticipar que capturara

9 Gérard Lyon-CAEN, “Le droit a I'in-
timité”, in Revue de droit contemporain, N° 1,
Bruselas, 1967.
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la mirada masculina, pero no tolerara
facilmente que su fotografia sea cap-
turada y que, acompanada de una
leyenda evocativa, sea difundida por
la prensa amarilla y popular. Asi tam-
bién, la invasién rotunda y categérica
del espacio fisico de una morada no
se compara a la sutil impertinencia
de los correos masivos que llegan sin
consultarnos a nuestras casillas.

En definitiva, el poder de vigi-
lancia de lo publico es multiplicado
exponencialmente por los medios
tecnolégicos y de comunicacion de
masas. Asi también, si quisiéramos
seguir ejemplificando, resulta diame-
tralmente distinto el que algunos
amigos cercanos observen una pintu-
ra, que muestra una escena intima de
afecto, como aquella que contiene el
célebre cuadro rococé de Jean-Ho-
noré Fragonard Les hasards heureux
de Uescarpolette, a que se difunda por
la television o Internet una escena
intima de una vedette del espectaculo
con su amante, besandose al borde
de una piscina.

La tecnologia hace mas fuerte
ese poder de vigilancia, esta vez, en
beneficio de la siempre avida opi-
nion publica. Lo publico se muestra,
mediante estos medios tecnolégicos,
como la fuerza del morbo popular,
de una especie de gran y omnipo-
tente ojo (como en la conocida obra
de John Ronald Reuel Tolkien) que
quiere enterarse de todo, de escarbar
en las habitaciones, en el pasado o
en el bolsillo de los otros.

5. Resulta curioso, nuevamente,
que al desplazarse los conflictos a
este ambito (el de la difusion masiva
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de historias, imagenes o sonidos),
esos conflictos en cierta medida se
privatizan (al menos en las socieda-
des occidentales). Ya no se trata de
la invasién de una autoridad publica
que vigila o se entromete, sino, mas
bien, de una opinion publica fisgo-
na. Es una oposicion entre fuerzas
provenientes de particulares (el
espiado y el de una opinion publica
que espia) y no entre el Estado y los
particulares.

Evidentemente, es posible en-
contrar algunas hipétesis de invasion
de parte del Estado, pero fuera de las
fisicas ya mencionadas (domicilio o
correspondencia), y otras mas sutiles
y tecnol6gicas que se mencionaran,
las relevantes en la actualidad se vin-
culan mas con el forzamiento de de-
cisiones de las personas. Asi ocurre
cuando el Estado se entromete en la
decision de una mujer de tener o no
un hijo, que en algunos sistemas ju-
ridicos, como el de Estados Unidos,
son tratados como violacion de la
privacidad. Pero en nuestro sistema
juridico tales discusiones, todavia en
ciernes, son vislumbradas mas bien
como una oposicion entre derecho a
la vida y libertad de la madre®.

1 Una aplicacion de la privacidad co-
mo el ambito de autonomia de la persona
sobre su cuerpo es posible encontrar en un
fallo reciente nacional. Se trataba de una
situacion de acoso sexual a una trabajadora
(dependiente del acosador), en la que el
tribunal concluy6 escuetamente “que como
victima del hostigamiento aparece invadida su
privacidad, enlo que a su sexualidad se refiere”.
Corte de Apelaciones de Santiago, 8 de mayo
de 2008, cons. 8° (numero identificador Legal
Publishing: 39018). Misma decision, en Corte
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6. Pero esta contextualizacion
inicial se esta alejando de la sintesis.
Por esto, conviene referirse a conti-
nuacion a la tensién que ha intentado
describirse, centrando el analisis en
las reglas juridicas del derecho chi-
leno, revisando:

I) La expansion de lo publico y

II) La resistencia de lo privado.

1. LA EXPANSION DE LO PUBLICO

7. Que lo publico se expanda sobre
cuestiones publicas no tiene incon-
venientes. Lo relevante es analizar
los espacios en que presiona para
entrar en zonas grises, aquéllas don-
de es perceptible que se desarrolla
parte de la vida privada. Lo publico
debe entenderse aqui como aquello
expuesto a la mirada o conocimiento
de otros, mas alla del circulo familiar
o intimo de la persona, sin que exista
naturalmente autorizacion de ésta.
Como se expondra, la ductilidad
de la definicion juridica de vida priva-
dano es mas que una consecuencia de
la tension publico versus privado, que
es posible observar en la vida social.
Y en tal conflicto, es perceptible un
permanente impulso de lo publico
por entrar en la vida de las personas,
que se ha graficado como el intento de
una opinién publica entrometida, que
quiere saberlo todo. Esa extension de
lo publico es posible observarla en
varios fenomenos sociales, donde es

de Apelaciones de Santiago, 27 de mayo de
2008, cons. 8° (numero identificador Legal

Publishing: 38978).

leuoisajold uoluidQ

121

10/3/09 16:40:52



T 4

Opinion profesional

122

Mauricio Tapia R.

discutible que la captura de imagenes
o sonidos, o la difusién de aquéllos o
de informacién sobre las personas,
esté afectando o no su vida privada;
aun cuando, en el estado actual de
nuestro sistema juridico, son conduc-
tas que no merecen reproche desde
la perspectiva judicial.

En otros términos, se trata de una
expansion licita de lo publico hacia el
ambito privado (al menos en nuestra
realidad juridica actual), la que ocurre
esencialmente en dos ambitos:

A) ante todo, mediante una ex-
pansion publica que constituye
una cierta apropiacion de atri-
butos privados de las personas;
y, en segundo lugar,

B) mediante una expansion pu-
blica que involucra la difusién
de informacion relativamente
personal de los individuos.
Asi, en alguna medida, la di-
visién que se propone para el
analisis guarda una simetria
entre lo fisico y lo espiritual en
materia de privacidad.

A. La apropiacion publica
de atributos privados de las personas

8. El titulo de este capitulo es un tanto
confuso, pero atiende en otros térmi-
nos a una invasion fisica de espacios
reservados de las personas, que son en
gran medida una actualizacion de la
burda irrupcion en una morada ajena
o la apertura de la correspondencia.
En efecto, la vida en las ciudades y los
medios tecnologicos vuelven mas su-
tiles estas invasiones, y permiten una
suerte de invasion a distancia de un

Revista Fueyo 11.indd 122

espacio de las personas que se puede
considerar reservado.

Las personas son en alguna medi-
da parte del paisaje urbano y, como
tales, se ven expuestas a las miradas
ajenas. Los vecinos, los transetntes, los
televidentes, son testigos de multiples
escenas, que pueden ser capturadas y
reproducidas gracias a los medios tec-
nologicos. Tales miradas en ocasiones
capturan y vulneran algo que se acerca
mucho al derecho de propiedad, una
especie de dominio sobre ciertos atri-
butos de la propia personalidad (como
la imagen o la voz), o sobre una cierta
intimidad intramuros, donde se des-
envuelve lo que cada uno considera
como su vida familiar.

De esta manera, las irrupciones
en ese espacio fisico de exclusion sig-
nifican una intromisién de lo publico
en un espacio reservado, una apropia-
ci6n del domicilio por la comunidad,
o de la opinion publica en la propie-
dad sobre nuestros atributos'!.

Multiples situaciones, actualmen-
te licitas, pero que resultan discuti-
bles desde la perspectiva de los de-
sarrollos modernos de la privacidad,
permiten afirmar la existencia de
esta permanente tension y de esta
irrupcion fisica en ese jardin secreto
de las personas.

9. (i) Irrupcion en el domicilio

La invasion fisica del domicilio sigue
siendo sancionada cuando no se en-

' Al respecto, con variadas referencias a
lo resuelto en distintos derechos comparados,

particularmente en el estadounidense, BARROS
(n. 2), p. 548 y ss.
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cuentra suficientemente justificada,
como se ha venido senalando. Pero
existen otras hipotesis mas sofisti-
cadas que se le aproximan, y que,
sin embargo, son licitas.

Una antigua, masificada y legiti-
mada socialmente, es la efectuada
por los medios de comunicacion.
Existe una escena relatada a prop6-
sito del instante en que al gran jurista
francés Louis Josserand le explicaron
el funcionamiento del teléfono, que
comenzaba a difundirse por el mun-
do™. Sorprendido, pregunto si esto
significaria que cualquier persona
podria hacer sonar una campanilla
y llamarnos en todo momento, in-
cluso, cuando nos encontraramos
en el interior de nuestros hogares
y en situaciones intimas. Frente a
la respuesta afirmativa de que eso
seria perfectamente posible, Louis
Josserand habria exclamado enfu-
recido: “entonces, ise acabé la vida
privada!”. Imaginemos qué habria
pensado si hubiese visto el naci-
miento de los teléfonos celulares,
que permiten la interrupcién, en
cualquier instante y circunstancia de
nuestras vidas (hasta las mas intimas).
Esto se ha transformado, como sabe-
mos, en una conducta socialmente
tolerada, pero que para muchos no

12 Aunque tengo dudas acerca de la vera-
cidad de este relato que, sin embargo, por su
elocuencia, he repetido decenas de veces en
publico. De ser cierto, dudo que su protagonista
haya sido el jurista lyonnais. Esto porque Louis
Josserand vivi6 entre 1868 y 1941. Defendi6
sus dos tesis de doctorado en 1892, pero segtin
algunas estimaciones en Irancia ya existian
diez mil lineas telefénicas en 1890.
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deja ser molesta. Existe una especie
de suspensién automatica y aceptada
de cualquier escena o conversacion
(por mas privada que sea) frente al
sonido de los ringtons de celulares.
De cierta forma, se podria de decir,
que al mantener el celular prendido
existe una especie de autorizacion
tacita para que cualquiera pueda
interrumpir momentos intimos®.

En todo caso, como los nimeros
telefénicos son datos que constan en
fuentes accesibles al publico (hoy
a través de Internet), en principio
cualquiera puede conseguirlos y utili-
zarlos. Esta constituye una expansion
de lo publico que se encuentra ex-
presamente autorizada por la ley, y
varios imprudentes o inescrupulosos
abusan de ella (llamados a deshora,
llamados comerciales inquisitivos y
persistentes, etcétera)'.

Pero la irrupcién de la intimidad
del hogar (ese, en principio, “oasis
de privacidad”) es una consecuencia
también de la vida aglutinada en las
ciudades, particularmente en la mal
llamada propiedad horizontal o edificios
de departamentos u oficinas”. Las

¥ En verdad la explicacién no es tan
valida, pues cuando se trata de escenas en
que participan varias personas, no todos
piensan lo mismo.

" Art. 4° ley N° 19.628. Por una notable
coincidencia, el autor de este trabajo, mientras
escribia estas lineas, recibi6 sorpresivamente
en su hogar el llamado de Oscar “Lolo” Pena
(un personaje de la peculiar farandula local),
quien a través de una grabacion invitaba
entusiastamente a participar en el sorteo de
un automovil.

 En verdad, no hay nada mas vertical
que un edificio.
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paredes son delgadas y las ventanas
grandes e indiscretas. La jurispru-
dencia chilena, incluso, ha tenido la
oportunidad de afirmar que es perfec-
tamente licito abrir ventanas orien-
tadas directamente a propiedades
vecinas, siempre que cumplan requi-
sitos minimos urbanisticos (una cierta
distancia de la pared medianera)'®.
Mejor suerte han tenido algunas que-
jas en relacion con la construccion de
edificios de altura en medio de barrios
de casas de uno o dos pisos, como
se expone mas adelante. Pero mas
alla de esto, en la actualidad, en una
practica lamentable, es perfectamente
licito para las constructoras utilizar
delgados tabiques (con una deficiente
insonorizacién) para separar los de-
partamentos entre si (particularmente
en las viviendas sociales), cuestion
que transforma la vida colectiva en
una promiscua vida en comun, en que
las personas son testigos involuntarios
de escenas intimas ajenas o victimas
del chismorreo tan propio a la natu-
raleza humana?.

' Corte Suprema, 26 de enero de 1984,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXX,
Santiago, 1983, sec. 5%, p. 64 y ss. En otro caso,
del afio 2002, se declaré legal la construccion
de un edificio muy préximo a uno contiguo,
que orientaba varias de sus ventanas a los
dormitorios principales del vecino y que, por
lo demas, le tapaba la vista a la playa. Corte
Suprema, 11 de diciembre de 2002 (nimero
identificador Legal Publishing: 29415).

" Muchos recordaran una la escena de una
pelicula nacional (£ chacotero sentimental), en
quelos vecinos de un edificio de departamentos
de una zona popular son coparticipes de los
vaivenes que sufre la vida sexual de una
pareja. Estas falencias arquitectonicas también
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10. (ii) Correspondencia y
comunicaciones

Tradicionalmente, el secreto de la
correspondencia, y en general de las
comunicaciones, ha sido amparado
penal y civilmente, como ya se ha
expuesto. Pero las excepciones en que
la apertura esta autorizada llegan a ser
muy amplias. Lo que se discute aqui
es la posibilidad de captar o intercep-
tar una comunicacion privada, con
independencia de que la informacion
que se obtenga sea o no difundida.

Desde ya, cualquier comunica-
ciéon o correspondencia puede ser
interceptada o abierta por el Estado
si se cuenta con autorizacion judicial;
y el Ministerio Publico goza de atribu-
ciones bastante amplias para solicitar
al juez de garantia competente tal in-
tervencion o apertura en el marco de
una investigacion criminal®. Como se
expondra, es cierto que la ley (luego
del caso Sebastian Pifiera) sanciona la
interceptacion de comunicaciones de
caracter privado’; pero tal restriccion
rige s6lo cuando se trata de conver-
saciones captadas en lugares que no
sean de libre acceso, con lo que en
principio un dialogo privado captado
en un restaurante no quedaria sancio-
nado penalmente®.

degradan la convivencia familiar, pues el ha-
cinamiento al que obligan los reducidos y mal
aislados departamentos deterioran aspectos
de la vida intima que no se deberian ventilar
frente a los hijos o a otros parientes.

' Arts. 9°, 215, 217 y ss., Codigo Procesal
Penal.

19 Art. 161-A Codigo Penal.

20 Sobre estas falencias, véase Verénica
UNDURRAGA, “La privacidad como bien
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Luego, existen otras intromisiones
en las comunicaciones que son licitas,
porque se entiende que contarian
en principio con una autorizacion
expresa o tacita de la persona que la
realiza. Asi ocurre con las grabaciones
efectuadas cuando se llama a ciertas
empresas de servicios (como las em-
presas telefonicas), quienes bajo el
pretexto de mejorar la atencion o
por razones de seguridad advierten
que “esta conversacion podria ser
grabada”. La supuesta autorizacién
del cliente o consumidor es mas bien
presumida que real, pues en la prac-
tica no existe otra posibilidad que
aceptar esa eventual grabacion si se
quiere ser atendido.

En una cierta incertidumbre se
encuentra también en nuestro sistema
juridico la intercepcion o registro de la
correspondencia de los trabajadores,
en particular, aquélla contenida en
los correos electronicos. En efecto,
a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, en el Derecho francés?, no
existe una posicion de la jurispru-
dencia nacional acerca de si existiria
o no esta facultad, particularmente
cuando se trata de una direccion de
correo institucional. Como se expone
mas adelante, si existe una restriccion
timida en el ordenamiento juridico
nacional respecto de los correos elec-
tronicos indeseables.

juridico”, en Juan Andrés VARAS y Susan
TURNER (coordinadores), Estudios de derecho
civil. Jornadas nacionales de derecho civil, Valdivia
2005, Santiago, LexisNexis, 2005, p. 515.

21 Véase Corte de Casacion, Sala Social,
2 de octubre de 2001.
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11. (iii) Captura y utilizaciéon
de ciertos atributos de la persona
(nombre, imagen y voz)

Las personas son en cierta medida
duenas de sus atributos, como el nom-
bre, la imagen y la voz. Y tal como
ocurre con el dominio de una cosa,
pueden legitimamente impedir que
otros la capten, almacenen o utilicen
de cualquier forma sin su consenti-
miento. Pero el hecho de ser parte
del “paisaje urbano”, nos expone a
una constante expropiacion de estos
atributos. Una interesante sentencia
ha concluido, recientemente, con una
afirmacién un tanto radical, que no es
posible extender la proteccion de la
vida privada a

“aquellos espacios de carac-
ter publico, como serian por
ejemplo los parques, plazas y
aceras, lugares en los cuales
no se puede pretender que
podamos realizar actuaciones
que puedan estimarse ‘priva-
das’, ahi estamos sujetos al
escrutinio publico y podemos
ser objeto de fotos o filmacio-
nes por terceros”.

La conclusién es verdaderamente ra-
dical. Ya se expuso que la publicidad
o privacidad de un acto esta determi-
nada por su entorno, pero no puede
sostenerse, por ejemplo, que ningun
acto privado puede tener lugar en
los espacios publicos (piénsese en la

2 Corte de Apelaciones de Iquique, 21
de enero de 2008 (numero identificador Legal
Publishing: 38228), considerando 6°.
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conversacion intima en el escafnio de
un parque).

Pero a pesar de esto, es cierto que
la imagen puede ser captada y difun-
dida cuando se encuentra en lugares
publicos, y de hecho ocurre a diario
cuando la television muestra escenas
cotidianas para informar noticias,
donde las personas son accidental-
mente protagonistas (casuales testi-
gos de un accidente, manifestantes
de una protesta, funcionarios de un
recinto publico, etcétera). La misma
sentencia recién citada tuvo oportu-
nidad de afirmarlo, al declarar licita
una filmacion efectuada por policias a
unos imputados en un proceso penal,
mientras se encontraban cargando
bolsos en la maletera de un vehiculo
estacionado en la via publica, ya que
se trataria de una filmacion

“que pudo haber sido obtenida
legitimamente por cualquier
transetnte de una via publica™.

En efecto, los licitos penales sancionan
al que capte estas imagenes de caracter
privado en recintos particulares o que
no sean de libre acceso al pablico*.
Podria argumentarse que la mayor
parte de estas personas ha consentido
en que su imagen sea captada o filma-
da, y eventualmente difundida: el
testigo, al aceptar efectuar un comen-
tario al periodista; el manifestante, al
concurrir voluntariamente al acto pro-
testa que tendra sin duda un impacto

% Corte de Apelaciones de Iquique (n. 22),
considerando 7°.

2 Articulos 161 A del Codigo Penal.
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publico; el funcionario publico, por el
hecho de serlo, etcétera. Mas atin, po-
dria esgrimirse siempre que el encon-
trarse en un espacio publico envuelve
una autorizacién tacita y genérica de
que su imagen sea captada. Pero en
ciertos casos tal autorizacién tacita es
mucho mas discutible, como cuando
se captan imagenes de veraneantes
en recintos publicos o de victimas
de sucesos policiales o de actualidad
(por ejemplo, el reciente caso de una
mujer peruana que tuvo un parto en
el bafio de un hospital publico; aun
cuando debe reconocerse que varios
medios de comunicacion acertada-
mente autocensuraron las imagenes
mas descarnadas).

Incluso, mas alla, se ha transfor-
mado en una practica generalizada la
instalacion de camaras en lugares pu-
blicos de masiva concurrencia como:
parques, paseos peatonales, calles y
avenidas®. La justificacion es multiple
(control de la delincuencia, regulacion
del trafico, etc.), pero en general pue-
den reconducirse al imperativo de la
seguridad. Es sabido que ese discurso
publico acerca de la inseguridad es
una potente razon esgrimida en favor
de esta expansién de lo publico, de
tal suerte que en la actualidad no se
conocen mayores resistencias en el
plano judicial a la proliferacion de esas
medidas®. La seguridad publica es, en

% Segun informaciones de prensa, catorce
municipios tendrian instaladas camaras en
tales lugares publicos.

%6 Estas medidas reciben también el apoyo
del comercio establecido, pues se utilizan como
herramienta para reprimir a los vendedores
ambulantes.
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definitiva, uno de los argumentos po-
liticos mas potentes para el aumento
del poder de vigilancia sobre la vida
privada de los individuos.

Estas hipotesis de captura de
imagenes en lugares publicos se ven
potenciadas también como conse-
cuencia de la masificacion de me-
dios tecnologicos: la mayoria de la
poblacién circula hoy con teléfonos
con camara, cuestion que convierte
a todos en potenciales reporteros (en
una practica, incluso, incentivada con
recompensas o con figuracion publica
por los medios de comunicacion).
Para percatarse de ello, basta sélo con
visitar el sitio Internet youtube. Muchos
recordaran, por lo demas, el caso que
afect6 a una nina grabada mediante
uno de estos celulares en una plaza
publica mientras mantenia relaciones
sexuales con un compaiiero de cole-
gio (un acto eminentemente privado,
realizado en medio de un espacio por
antonomasia publico).

En todo caso, usualmente la ex-
tension de esta facultad de captar la
imagen de otros y difundirla viene
dada por otro derecho en histérica
colision con la privacidad: la libertad
de informacién, como se explica en
el capitulo siguiente. En particular,
la imagen de aquellas personas que
ostentan cargos publicos, resulta
libremente utilizable en la practica,
siempre que se enmarque en la inten-
cion de informar a la opinién publi-
ca. Asi como la imagen de aquéllos
que forman parte de la farandula,
que no informan sino que entre-
tienen a la opinién publica, pero
donde se puede encontrar también
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un principio de autorizacion tacita,
al buscar una figuracion que arriesga
tal exposicion de su imagen”. Lo
mismo podria sostenerse de la ima-
gen de personas que son testigos o
protagonistas de un suceso publico,
como una manifestacion (donde es
posible sostener una autorizacion
tacita, tal como se expuso).

Un problema mayor se presenta
cuando las imagenes son captadas en
lugares cuyo caracter publico es mas
discutible. Es el caso de las filmaciones
efectuadas por las empresas al interior
de susrecintos (bancos —en particular,
cajeros automaticos—, estaciones de
servicio, etc.). Existe un argumento
doble para justificar estas filmaciones.
El primero viene dado por el derecho
de propiedad, pues se trata de recin-
tos privados donde existen bienes e
instalaciones que también lo son. El
segundo es un argumento vinculado
a la seguridad de bienes que pueden
considerarse superiores: la preven-
cién y represion de ilicitos, de los que
pueden ser victimas los particulares
que estan siendo filmados.

La jurisprudencia nacional ha te-
nido oportunidad de pronunciarse al
respecto, sobre las cAmaras que se ins-
talan al interior de las empresas, bajo
el pretexto de seguridad y vigilancia.
La legislacion laboral pone como
limite a los poderes empresariales los
derechos fundamentales, entre ellos,

? Aun cuando la imagen que se difunda
puede sostenerse que no debe afectar otros
derechos, como la honra o incluso la dignidad
humana, como en el caso que se difunda la
imagen de un artista en un crudo estado de
enfermedad terminal.
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el derecho a la intimidad y a la vida
privada®, pero la jurisprudencia ha
considerado que no vulneran tales
derechos la instalacion de un circuito
cerrado de television orientado hacia
las lineas de produccién y transito
de los trabajadores, por cuanto ello
se encontraria justificado en razones
de proteccion de los mismos trabaja-
dores y de la produccion®. Sobre la
base del imperativo de vigilancia y
seguridad se ha declarado también
licita la instalaciéon de camaras en
un liceo (salas, pasillos y patios) por
parte de un canal de televisién, con
la finalidad de reportear escenas de
violencia (se habia apufialado a un
alumno con anterioridad)®.
Finalmente, en materia de ima-
gen, como una proyeccion de la
persona, es necesario referirse a la
fotografia del hogar, del domicilio,
del espacio familiar, que al formar
parte del paisaje urbano también es
libremente capturable por terceros y
los servicios publicos, al menos en el
estado actual de nuestra jurispruden-

% Articulo 5° inciso 1° del Cidigo del
Trabajo.

2 Corte Suprema, 13 de febrero de 2003
(numero identificador Legal Publishing:
26315). En otra sentencia posterior, la Corte
Suprema volvi6 a afirmar que el sistema de
vigilancia mediante camaras de videos puede
ser utilizado por las empresas, con objetivos
de proteccion y seguridad, pero su utilizacion
debe serincorporada e el Reglamento Interno
de la empresa. Corte Suprema, 5 de enero de
2006 (namero identificador Legal Publishing:
33536).

30 Corte Suprema, 20 de enero de 2003
(numero identificador Legal Publishing:
30512).
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cia. Para ello, baste con mencionar
la masificacion del sistema google
earth, que avanza en la confeccion
de una detallada descripcion grafica
del mundo y, en particular, de sus
zonas habitadas.

En cuanto ala voz, esto se vincula
alaintercepcion de comunicaciones,
y ya se expuso que las comunicaciones
o conversaciones privadas, captadas
en lugares de libre acceso al publi-
co, son en principio licitas. No esta
demas recordar que esta legislacion
penal en la materia proviene s6lo de
la década de 1990, y tuvo por causa el
espionaje telefénico de que fue objeto
Sebastian Pifiera, respecto de una
conversacion privada donde hacia
comentarios sobre otro politico, y que
fue luego difundida por television,
en un hecho que caus6é conmocion
publica y que hasta esa fecha no se
encontraba especificamente tipifica-
do y sancionado en nuestro sistema
juridico®.

Al respecto, cabe destacar tam-
bién que una sentencia reciente ha
concluido que no agrede el derecho
a la privacidad la circunstancia que
una persona grabe una conversacion
con un médico que trataba a su hija,
sin el consentimiento del facultativo,

3 Por lo demas, nos hemos enterado
recientemente, por otro hecho que gener6
conmocion publica (la muerte que dio el em-
presario Gerardo Rocha al martillero publico
que habia supuestamente abusado de su pareja
hace afios), que un relativamente conocido
empresario de medios de seguridad efectuaba
con frecuencia escuchas telefénicas para
clientes (sobre todo, para maridos corroidos
por los celos).
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y con el fin de constatar lo acertado
o no de los tratamientos que le ad-
ministraba??.

En cuanto alautilizacion del nom-
bre de otros, en nuestra jurispruden-
cia existen algunos casos en que se
ha estimado licita la coincidencia
de nombres entre una persona y
un personaje ficticio utilizado en
telenovelas®. La posibilidad de coin-
cidencia es en esa materia enorme, y
es por eso que como una estipulacion
de estilo, los productores siempre
incluyen la advertencia de que:

“toda circunstancia o alcance
de nombre con personas vivas
o muertas que figuren en esta
historia es s6lo coincidencia
y no tiene relacion con la rea-

lidad”.

Pero tanto la captura y utilizacién
de la imagen, voz o nombre de una
persona dejan de ser licitos catego6-
ricamente en el Derecho nacional
cuando se intentan emplear con fines
comerciales. Aunque esta restriccién
genérica (o resistencia de lo privado),
como veremos, parece estar fundada
mas en la vieja ideologia de protec-

%2 Corte Suprema, 31 de julio de 2008 (Nu-

mero identificador Legal Publishing: 39566).

# Uno de ellos afecté a un abogado,
quien se vio afectado porque su homoénimo
en la telenovela era también abogado, pero
de turbias conductas. Corte Suprema, 29 de
octubre de 1984, Revista de Derecho y Jurisp-
rudencia, tomo LXXXI, Santiago, 1984, sec.
5%, p. 238; y, Corte Suprema, 28 de abril
de 1994, Fallos del Mes, N°425, Santiago, p.
166.
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cion de la propiedad privada (un
derecho de explotacién exclusiva,
como ya sostenia la economia clasi-
ca) que en la defensa de una esfera
intima de las personas.

Mas alla de las apropiaciones
licitas de ese ambito exclusivo de las
personas que se han descrito en los
parrafos anteriores, también es per-
ceptible una expansién de lo publico
en la difusién de informacion personal
de los individuos.

B. Difusion publica
de informacion
de cardcter personal

12. El concepto es sin duda ambiguo:
{qué es la informacién personal?
Algunas leyes especiales del Dere-
cho nacional dan algunas pistas. En
particular, en la ley N°19.628, sobre
Proteccién a la vida privada, cuya
intenciéon en su proyecto original
era efectivamente proteger todos
los aspectos de la vida privada, pero
que terminé siendo un cuerpo nor-
mativo relativo a la proteccién de la
intimidad en el manejo de bases de
datos. Esta ley regula en materia de
bases de datos los denominados datos
personales, como aquéllos “relativos a
cualquier informacién concernientes
a personas naturales”, y, dentro de
éstos, los datos sensibles, relativos

“a las caracteristicas fisicas
o morales de las personas o
a hechos o circunstancias de
su vida privada o intimidad,
tales como los habitos per-
sonales, el origen racial, las
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ideologias y opiniones politi-
cas, las creencias o conviccio-
nes religiosas, los estados de
salud fisicos o psiquicos y la
vida sexual”?*.

Por su parte, laley N°19.733, sobre Li-
bertades de opinion e informacion y
ejercicio del periodismo, considera

“como pertinentes a la esfera
privada de las personas los he-
chos relativos a su vida sexual,
conyugal, familiar o domés-
tica, salvo que ellos fueren
constitutivos de delito”’.

Las definiciones, como se des-
prende de lo anterior, resultan am-
biguas y no coinciden. Sélo para
efectos del analisis de la extension
de lo publico en la difusion de estos
datos, conviene analizar por separa-
do cinco grupos de informaciones
de caracter personal (aunque, sin
duda, la clasificacion conducira a ge-
neralizaciones que excluiran ciertos
matices que existen entre ellas):

i) Ante todo, es personal aquello
relativo al cuerpo, a una reali-
dad biologica que nos impreg-
na individualidad fisica, y al
estado de salud,;

ii) Lo relativo a nuestras ideas
(ideologias) y convicciones;

iii) Aquello vinculado a nuestras
relaciones afectivas, incluidas
la vida sexual y familiar;

iv) Nuestra historia, habitos y ori-
genes (incluido el étnico) y

3 Art. 2° letra g).
35 Art. 30 inciso final.
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v) Nuestros antecedentes patri-

moniales o comerciales.

13. Resulta importante destacar
que frente a estos datos de caracter
personal se encuentra la libertad
de informacion o el derecho de las
personas ha mantenerse informadas.
La tension publico versus privado
aqui es evidente. Lo curioso es que
esta oposicion nos conduce a una
contradiccion: pretendemos man-
tener nuestro jardin secreto, pero
consideramos necesario conocer el
del vecino. La creciente exigencia
social por informacion viene dada
por diferentes razones, entre las
cuales se retendra dos*. La primera
ocurre porque en sociedades ma-
sificadas (el mundo global versus la
aldea) la informacion que se puede
espontaneamente poseer del otro es
limitadisima: el otro es un descono-
cido, pero que debemos enfrentar
diariamente en distintos papeles:
alumnos y profesores, empleadores y
trabajadores, politicos y ciudadanos,
profesionales y clientes, proveedores
y consumidores, etcétera. En cada
uno de esos papeles, necesitamos
recabar alguna informacién para
evitar una actuacion a ciegas: elegir
buenos colegios o profesores, y éstos,
seleccionar a sus alumnos (aunque
ello sea discutible en muchos casos);
contratar a personas capaces y aptas
para un determinado trabajo o, por
el contrario, determinar si se trata

% Al respecto, puede revisarse en el De-
recho chileno la interesante exposicion efec-
tuada por BARROS (n. 2), p. 546 y ss., fundada
en las explicaciones de Richard Posner.
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de un empleador solvente y respon-
sable; elegir a quienes piensan y se
conducen conforme a convicciones
similares a las que se profesa o, por
el contrario, saber lo que piensa el
electorado para lanzar promesas
electorales; contratar a profesionales
diligentes y competentes o, por el
contrario, s6lo prestar servicios a una
determinada categoria de personas;
efectuar operaciones comerciales
con personas con buena situacion o
conducta patrimonial o, por el con-
trario, solo dirigirse a proveedores
confiables, etcétera. La segunda razéon
atiende a que en los roles sociales en
que actuamos tendemos a esconder
lo peor de lo nuestro y mostrar lo mas
favorable. Es hipocrita, pero actuar
de otra forma puede ser incluso poco
racional (como el profesional que en
una entrevista de trabajo se atreve a
confesar sus depresiones y angustias
existenciales). Existe una tendencia
general a esconder muchos aspectos
de nuestras vidas: un pasado disipa-
do, raices sociales que se consideren
poco distinguidas; una enfermedad,
familiares de peculiar comporta-
miento, ciertas convicciones morales,
etcétera. Piénsese cual es el impacto
de esta realidad en paises como el
nuestro, en progresion economica,
donde existen muchas personas en
ascenso social, que precisamente
hacen esto en permanencia: mostrar
una faz determinada, y esconder
muchas otras.

En definitiva, conocemos poco
a los otros y, muchas veces, aquello
que conocemos viene deformado por
el propio emisor de la informacion.
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De ahi que la presion publica por
conocer datos personales de los otros
sea altisima, como se demostrara a
continuacion, y que las restricciones
ala informacién sélo operen frente a
violaciones aberrantes a la intimidad
(en un limite en que es dificil discer-
nir en qué medida ofende la dignidad

humana, mas que la privacidad).

14. (i) Informacion sobre
nuestra realidad biol6gica

Ante todo tenemos una individuali-
dad biolégica. La presion social por
conocer detalles de esa individuali-
dad se muestra en la actualidad, en
esencia, por dos vias: la identidad
biolégica e informaciones sobre el
estado de salud de las personas.

Los avances cientificos y tecno-
légicos (informaticos) permitieron
descifrar el genoma humano. Mas
alla de sus implicancias bioéticas, esto
permiti6é construir una nueva identi-
ficacion de las personas sobre la base
del ADN, mucho mas precisa que la
huella digital. Ya veremos que la le-
gislacion nacional regula la utilizacion
de estas huellas genéticas, creando un
registro nacional con aquéllas obte-
nidas a propésito de investigaciones
criminales, y estableciendo deberes
de reserva.

En efecto, puede estimarse que
la comunicacién de estas huellas ge-
néticas a terceros, como también de
las huellas digitales, se encuentra
prohibida, salvo en cuanto exista au-
torizaciéon de su propietario. Pero
una sentencia nacional ha resuelto un
caso donde es discutible que exista tal
consentimiento. Un hospital publico
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establecio un sistema de control de
asistencia mediante huella digital
(reloj biométrico de asistencia). Un
médico se resisti6 y accion6 contra el
establecimiento, fundado en que ello
agredia el derecho a la vida privada.
La Corte Suprema consider6 que no
existia tal vulneracion, por cuanto el
sistma s6lo involucraba un mecanis-
mo de seguridad eficiente que evitaba,
por lo demas, que terceros pudieran
acceder a esa informacion®. ¢Pero
puede exigirse el registro de la huella
sin consentimiento de su titular?

Por otra parte, existe una amplia
posibilidad de que tales datos se di-
fundan si ello se enmarca en lo que
se denomina investigacion biologica de
paternidad o maternidad. En particular,
en materia de determinacion de la
filiacion, existen métodos coercitivos
para someter a las personas a tales
pruebas biologicas (la negativa condu-
ce a presumir la paternidad), las que
pueden dar lugar, con efectos eviden-
temente universales, al establecimien-
to de una relacion de parentesco®. La
identidad biol6gica de una persona
en orden a determinar su filiacion
respecto de otra es un antecedente
que tiende a difundirse. Aun cuando
laley establece facultades para que los
jueces concedan una mayor reserva
a los juicios de filiacion, los datos de
las partes figuran en registros o docu-
mentos puiblicos®. Una sentencia del

%7 Corte Suprema, 25 de mayo de 2006
(namero identificador Legal Publishing:
34516).

% Ley N°19.585, de 1998.

8 Se debe también destacar la reciente
ley N°19.968, sobre Tribunales de familia que,
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ano 2001 afirma, en tal sentido, que el
sitio internet del Poder Judicial puede
legitimamente informar por ese medio
la existencia de una reclamacion de
paternidad, indicando el nombre del
supuesto padre y del hijo*. Esto no
significa que los terceros libremente
puedan acceder a los codigos genéti-
cos de las personas, sino que permite,
simplemente, llegar a la conclusién
de que dos codigos genéticos son
similares (padre e hijo), cuestion que
como veremos también se vincula a
la historia de las personas.

En cuanto al estado de salud, y en
la medida en que ello no conste en
registros publicos (una interdiccion
por demencia decretada judicialmen-
te, por ejemplo), el escrutinio publico
deberia quedar erradicado. Un le-
gitimo interés existe en conocer el
estado de salud de quienes ostentan
cargos publicos, y de ahi que no se
haya hecho demasiada cuestion re-
cientemente por la difusién publica
de que la internaciéon de un ministro
en ejercicio en una clinica tenia un
fin estético (liposuccién) mas que
terapéutico (sanar alguna enferme-
dad grave). Pero no deberia ocurrir
lo mismo tratandose de particulares.
Es cierto que en la actualidad, como
en muchos paises, se encuentra de
moda el exponer por television in-
tervenciones quirurgicas, asi como

siguiendo criterios que ya estaban presentes
en nuestro sistema procesal, faculta a los jue-
ces para prohibir la difusion de datos o de
imagenes referidos al proceso o a las partes y
para decretar que las actuaciones se realicen
en forma reservada.

0 Corte Suprema, 3 de julio de 2001.
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los padecimientos que anteceden o
suceden a las mismas. El consenti-
miento de los pacientes parece sufi-
ciente autorizacion para permitir tal
difusién. Sin embargo, una sentencia
reciente ha concluido que es licito
que una universidad utilice datos que
le proporcion6 espontaneamente
otra institucion de educacion acerca
del trastorno de personalidad que
sufria una estudiante, y que condujo
a que la receptora de la informacién
le impidiera efectuar a ésta una
practica profesional de pedagogia®.
Y otra decision anterior estimo legal
el que en el marco de una investiga-
ci6on periodistica se pudiera informar
que una persona habia sufrido una
depresion que lo condujo al suicidio,
luego de la muerte de su hija en un
accidente aéreo, sin autorizacion de
su familia (se estim6 en definitiva
no caprichosa o irrazonable esta in-
formacion)*2.

La jurisprudencia ha también
declarado expresamente que una
ficha clinica puede darse a conocer
a terceros, si existe autorizacion de
la paciente®.

Sobre la situacion fisica de las
personas, cabe recordar también que

“ Esta decision discutible puede expli-
carse por el error estratégico de haber accio-
nado contra la universidad receptora de la
informacién, y no contra aquella que habia
decidido, sin siquiera ser requerida, entregarsela.
Corte Suprema, 19 de julio de 2007 (namero
identificador Legal Publishing: 36762).

2 Corte Suprema, 3 de noviembre de
1998.

 Corte de Apelaciones de Chillan, 14
de septiembre de 2007 (nimero identificador
Legal Publishing: 37275).
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nuestros tribunales han estimado licito
que se difunda por un diario regional
el que en un establecimiento educa-
cional existian noventa nifias emba-
razadas. Aparentemente, en realidad
eran veinte, pero la Corte estimé6 que
no habia afectacion de la vida privada
por cuanto no se las individualizé y
porque la informacién “no estigmati-
zaba el embarazo juvenil”*.

15. (ii) Convicciones

Las personas quieren saber lo que
el resto piensa. La actividad politica
se funda en ello, pues los politicos
encargan encuestas de opinién para
conocer las convicciones de las perso-
nas, y éstas desean votar por quienes
piensan de una manera similar. Pero
es muy distinto afirmar lo que piensa
la mayoria a difundir el pensamiento
de una persona en particular. Si son
hombres publicos (politicos), en ver-
dad puede sostenerse que la maxima
desnudez en sus ideas y convicciones
es una garantia democratica. Podria-
mos sostener que existe un derecho
y un deber a informarse acerca de las
convicciones de los politicos. Y ello
también involucra la pertenencia a
religiones o cofradias histéricamente
cubiertas por un manto de semise-
creto (como la francmasoneria o la
cienciologia).

Tratandose de particulares y no de
hombres publicos, la difusion de las
convicciones seria licita en la medida
en que éstas se desarrollan en espa-

* Corte Suprema, 29 de diciembre de
2005 (namero identificador Legal Publishing:
33899).
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cios publicos, semipublicos (como
en recintos religiosos) o si existe un
consentimiento implicito de la propia
persona (el ciudadano opinante que
envia encendidas “cartas al Director”,
no puede luego reclamar que sus
convicciones se ventilen y critiquen
en publico).

En épocas de normalidad en ver-
dad no existen mayores inconvenien-
tes para que se difundan las convic-
ciones politicas o religiosas de una
persona, en la medida que emanen
de datos inscritos en registros publicos
o de escenas efectuadas en espacios
publicos. Los problemas existen en
momentos histéricos de elevada in-
tolerancia como, por ejemplo, en la
época de la ocupacion en Francia o
durante el gobierno militar en Chile,
donde la difusion de la religion o de
las ideas politicas de las personas po-
dia, incluso, significar una condena
a muerte.

Un interesante caso reciente esti-
mo6 licito que un acreedor entre sus
acciones de cobro enviara cartas al
pastor de la iglesia protestante al que
pertenecia el deudor, pues él mismo se
habia presentado en calidad de feligrés
de esa Iglesia al solicitar el crédito*.

16. (iii) Vida afectiva y familiar

Es por excelencia un ambito reserva-
do, que s6lo ventilamos entre el grupo
de personas que conforma la familia
mas inmediata (nuestros primos no
saben lo mismo que nuestros con-
yuges o hermanos). Lo que sucede

1> Corte Suprema, 3 de abril de 2006 (nu-
mero identificador Legal Publishing: 34775).
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es que nuestros afectos tienen una
proyecciéon publica, y gran parte de
nuestras relaciones intimas se desarro-
llan en publico (el escafio de la plaza,
el restaurante, etcétera).

Nuevamente debe hacerse la dis-
tincién entre personas publicas y par-
ticulares. Respecto de los primeros, la
exposicion publica es inevitable, en la
medida en que incide en sus cargos
publicos, o si ellos han voluntaria-
mente mostrado tales aspectos (la foto
familiar para la campafa electoral, o
la entrevista en el programa de varie-
dades).

Respecto de los segundos, laregla
esta determinada por su consenti-
miento, como ocurre (con bastante
indignidad en ocasiones) en los pro-
gramas de realitys.

La vida sexual de los particulares
también puede estar indebidamente
expuesta al escrutinio publico. Si no
constituye delito (esencialmente, si
no hay intervencién de menores de
edad, lesiones fisicas o personas ac-
tuando contra su voluntad), es discuti-
ble que pueda difundirse informacién
acerca de las practicas sexuales de
las personas, por mas extrafias que
ellas puedan resultar para la opinién
publica*. Mas alla de la privacidad,
se encuentra, también, el respeto a la
autonomia de las personas.

* Como las imagenes recientemente
difundidas por un diario sensacionalista in-
glés, donde aparecia un conocido hombre
publico disfrazado de prisionero y carcelero,
impartiendo y recibiendo azotes de mujeres
disfrazadas de nazis. Los tribunales estimaron
“fatil” sacar de la red ese video, por cuanto ya
lo habia visto mas de un millén de personas.
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Por otra parte, un efecto negativo
del reconocimiento en nuestro Dere-
cho Positivo de nuevas causales de
nulidad matrimonial y de divorcio
vincular fundadas en defectos del
otro, o incumplimiento de deberes
conyugales (culpa), es que tales cues-
tiones privadas se deben ventilar en
publico, aun cuando se manejen con
reserva. Situaciones como la infideli-
dad o disfunciones sexuales deberian
quedar en el interior de la pareja, y
no ser ventiladas judicialmente (don-
de, por lo demas, comparecen y son
oidos los hijos)*.

17. (iv) Historia y habitos

La historia es una carga excesiva-
mente pesada para algunos, y la
pregunta es, {estamos obligados
permanentemente a cargar con ella,
o existe un cierto derecho al olvido,
a que no se recreen periédicamente
hechos del pasado?

Algunas sentencias parecen sos-
tener la licitud de resucitar y difundir
esa informacion. Un curioso caso
tuvo que resolver en este sentido la
Corte Suprema en el aiio 2002. Se
trataba de un reportaje televisivo
denominado Hombres golpeados.
¢Victimas o victimarios?, difundido
en 2001, donde se insertaron image-
nes de un hombre que declaraba que
su mujer le habia arrojado una olla
de comida hirviendo. A pesar de que
esas imagenes habian sido captadas

7 Al respecto, Mauricio Taria, “Nulidad
y divorcio en el proyecto de nueva Ley de
Matrimonio civil”, en Estudios Piblicos, N°
86, Santiago, 2002, p. 232.
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en 1998, la Corte estim6 que no hay
nada que impida ilustrar hechos
pasados, y sobre todo teniendo en
cuenta que el propio afectado habia
permitido la filmacién al relatar su
historia frente a la camara y mostrar
sus quemaduras®®.

Asimismo, en otro interesante
caso, la Corte estimo licita la utiliza-
cion de acontecimientos reales suce-
didos a una persona que habia des-
cubierto que sus padres verdaderos
eran una detenida desaparecida y un
ejecutado politico, hechos que fueron
mezclados con otros acontecimien-
tos ficticios en una novela®.

Mas alla, cabe tener presente que
la historia de personajes publicos
(contemporaneos o pasados), como
politicos y artistas, asi como aquéllos
que circunstancialmente son actores
de noticias, son ampliamente difun-
didas en nuestro medio, sin mayores
cuestionamientos.

18. (v) Antecedentes comerciales

Existe una categoria de opinién pu-
blica que es particularmente fisgona:
los acreedores. Estos tienen particular
interés en que la informacién co-
mercial de sus actuales o potenciales
deudores sea suficientemente publica
y asequible. Y en esto resulta eviden-
te la tensién de lo publico versus lo
privado: los deudores (en general,
todos nosotros, tarde o temprano)
nos enfrentamos a un cierto pudor a

# Corte Suprema, 15 de enero de 2002
(namero identificador Legal Publishing:
19297).

* Corte Suprema, 15 de febrero de 2001.
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que nuestros bolsillos sean vaciados
en publico. Pero tal conflicto, cede,
en este caso, en beneficio de los
acreedores, quienes pueden desnudar
nuestras finanzas.

El ejemplo mas palmario es DI-
COM, instituciéon privada que inves-
tiga en nuestro patrimonio, bienes,
participacion en sociedades, protestos
de documentos (mora), deudas en ca-
sas comerciales e, incluso, nos evalua,
calificandonos, pura y simplemente,
como “mas o menos riesgosos””’.
Cualquier tercero, pagando los costos
de acceso a esta base de datos, puede
obtener una completa relacion patri-
monial nuestra. Evidentemente, el im-
pacto publico que tiene esta difusion
de la vida comercial de las personas
se ha potenciado gracias a Internet:

% La autorizacion legal para la publicacion
de estos datos comerciales se presenta, al
menos formalmente, como restrictiva, pero
va sucedida de una enumeracion tan amplia
que es dificil sostener que no se trata de una
atribucion general: “Los responsables de los
registros o bancos de datos personales s6lo
podran comunicar informacién que verse
sobre obligaciones de caracter econémico,
financiero, bancario o comercial, cuando
éstas consten en letras de cambio y pagarés
protestados; cheques protestados por falta de
fondos, por haber sido girados contra cuenta
corriente cerrada o por otra causa; como asi-
mismo el incumplimiento de obligaciones
derivadas de mutuos hipotecarios y de prés-
tamos o créditos de bancos, sociedades finan-
cieras, administradoras de mutuos hipotecarios,
cooperativas de ahorros y créditos, organismos
publicos y empresas del Estado sometidas
a la legislacion comun, y de sociedades ad-
ministradoras de créditos otorgados para
compras en casas comerciales” (art. 17 ley N°

19.628).
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es radicalmente distinto el difundir un
protesto en una publicacién impresa
de circulacion relativamente limitada
entre agentes economicos (me refiero
al boletin, antiguamente conocido
como el peneca verde), a almacenar tal
informacion en el red, de una forma
facilmente consultable por todo el
mundo.

Es tal el grado de utilizacion de
este mecanismo que 6rganos del Es-
tado, como Tesoreria General de la
Republica, han suscrito convenios
con esa entidad para publicar la mo-
rosidad tributaria de las personas,
fundandose en una discutible interpre-
tacion extensiva del articulo 17 de la
ley N° 19.628°". El Estado también
presiona de esta forma para forzar los
limites de lo publico.

Pero esta breve descripcion de la
expansion de lo publico puede con-
ducir a la errada conclusion de que
junto con la masificacion de los edi-
ficios de departamentos, las personas
efectivamente se estan quedando sin
ningun tipo de jardin (ni siquiera ese
secreto). Pero ello no es tan cierto,
pues la vida privada ofrece resisten-
cias y en ocasiones ha triunfado en
nuestra jurisprudencia, tal como se
demuestra a continuacion.

*! Tan discutible que los tribunales nacio-
nales han reiteradamente considerado, a
propoésito de recursos de proteccion interpuestos
contra esa entidad publica, que carece de
atribuciones legales para hacer publicar
en DICOM la morosidad tributaria de las
personas. Una de las altimas decisiones en este
sentido: Corte Suprema, 19 de noviembre de
2007 (ntmero identificador Legal Publishing:
37775).
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II. LA RESISTENCIA DE LO PRIVADO

19. La resistencia de lo privado viene
dada porque ciertos datos o antece-
dentes considerados particularmente
intimos son excluidos del escrutinio
publico, adoptandose medidas para
que cesen tales invasiones y se repa-
ren los danos. Como se vera, es una
resistencia que se produce frente a
los actos que constituyen groseras
intromisiones, pues ya se expuso
que en general existen fuertes razo-
nes publicas para la apropiacion
de ciertos atributos y la difusion de
datos de las personas.

20. Ante todo, debe destacarse
que la proteccién de la vida privada
se encuentra consagrada en nuestro
Derecho en la Constitucion (art. 19,
N 4y 5), asi como en varios tratados
internacionales ratificados por Chile.
La doctrina ha entendido que se trata
de un derecho de la personalidad (un
derecho inalienable, consustancial a
toda persona), aun cuando tal regla no
ha sido concretizada por definicién
alguna, y ni siquiera el Codigo Civilre-
pite tal derecho, como si lo hace, por
ejemplo, su homoénimo francés, desde
la reforma de 1970 (articulo 9).

La pregunta que cabe de inmedia-
to es, {qué debemos entender por
vida privada? Es ciertamente dificil
conceptualizarla, sobre todo conside-
rando que se trata de un concepto de
contornos indeterminados, eminente-
mente historico y evolutivo. Porque
es imprescindible contextualizar la
nocion de privacidad, es decir, acer-
carla a los hechos, a la realidad de un
momento histérico de una sociedad
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determinada, los intentos por atri-
buirle una definicion normativa con
pretensiones generales estan conde-
nados al fracaso’®. La pretension de
inscribir en el marmol una definicion
de vida privada esta condenada al
fracaso. Como las leyes en general,
las definiciones juridicas se escriben
mas bien en la arena. Es la jurispru-
dencia, en definitiva, quien debe darle
un sentido y alcance a esta nocion,
sobre la base de las percepciones
sociales acerca de aquello que debe
o no quedar expuesto a la mirada de
los otros®.

21. Veremos entonces, de acuer-
do con nuestros usos sociales, como
lo privado resiste a lo publico, en
un juego dialéctico de poderes que
ya fue descrito. Tal resistencia es
perceptible:

A) ante todo, por la defensa de
atributos privados de las per-
sonas, fundada en una especie
de propiedad sobre ellos; y, en
segundo lugar,

52 Una interesante aproximacion a la
“privacidad”, desde la perspectiva del len-
guaje (sobre la base de la filosofia de Ludwig
Wittgenstein, argumentando sobre las difi-
cultades de definir esta nocién, se encuentra
en UNDURRAGA (n. 20).

% Asi lo ha entendido también nuestra
Corte Suprema: “Determinar cuando debe
entenderse lesionada la vida privada de
una persona es materia reservada a la ju-
risprudencia de los tribunales ordinarios de
justicia, ya que no podria la ley, y menos la
Constitucion, entrar a determinar casos y
circunstancias en que ello puede tener lu-
gar” (7 de julio de 1988, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, N° 2 , tomo LXXXV, Santiago,
1991, secc. 5%, p. 119.
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B) mediante el secreto que puede
ser impuesto a los demas acer-
ca de ciertos datos intimos de
las personas.

A. Propiedad en defensa
de atributos de las personas

22. Como se expuso, existe una cier-
ta tension en la apropiacion publica
de atributos privados de las personas,
que con los medios tecnolégicos y la
vida en las ciudades se vuelven mas
sutiles.

Es curioso que precisamente uno
de los atributos del dominio (el goce
de los bienes) conduzca, en ocasio-
nes, a la jurisprudencia a afirmar la
exclusiéon de intromisiones en estos
atributos, y que ello no se ampare en
la defensa de la privacidad. Como se
expondrd, esto ocurre en particular
cuando un tercero pretende explotar
de alguna forma ese atributo ajeno.
En efecto, una cosa es capturar una
imagen, pero otra muy distinta es em-
pezar a vender periodicos con ella.

Es la defensa de la vieja ideologia
de la propiedad privada, tan ensalza-
da como pilar de nuestras economias
capitalistas.

23. (i) Irrupcion del domicilio

Nunca esta demas actualizar la afir-
macion legal de la inviolabilidad
fisica del hogar. Asi lo han efectuado
algunas sentencias recientes, que han
especificado que dentro del concepto
de violaciéon de morada (tipificado
como delito), se deben comprender
cualquier dependencia de la vivien-
da, incluyendo los patios y, aunque
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la puerta de acceso se encuentre
abierta®. La propiedad privada se
extiende sin duda a todas las depen-
dencias que se encuentran dentro
del perimetro de una casa, no siendo
imprescindible el que se encuentren
absolutamente cerradas, pues tratan-
dose de una casa-habitacion puede
presumirse que el propietario quiere
excluir a otros.

Por otra parte, en un pais con una
expansion urbana tan cadtica y una
casi nula planificacién urbana son fre-
cuentes los conflictos entre vecinos, en
particular por la construccion de edifi-
cios de altura en medio de barrios de
casas. En algunos de estos conflictos la
privacidad ha sido invocada como ar-
gumento para detener la construccién
en altura, y ha triunfado. Usualmente
los tribunales se amparan en la viola-
cién de algunas normas urbanisticas
precisas para acoger los recursos™.

Mas alla, sobre la invasion que
significan los llamados telefonicos in-
oportunos, destaquemos la iniciativa
de varias instituciones de interferir
las sefiales, con el propésito de que

°* Se trataba de un delincuente que hu-
yendo de la policia habia ingresado a una
vivienda que tenia la puerta de acceso abierta,
y luego escal6 una pandereta para ingresar al
patio de un vecino. Corte de Apelaciones de
Santiago, 28 de noviembre de 2007 (namero
identificador Legal Publishing: 37839).

> Por ejemplo, Corte Suprema, 4 de
octubre de 1995, Revista de Derecho y Juris-
prudencia, tomo XclI1, Santiago, 1995, secc. 5%,
p. 164; Corte Suprema, 3 de abril de 1996,
Revista de Derecho y_Jurisprudencia, tomo, Xcl11,
Santiago, 1996, secc. 5%, p.42; y, Corte de
Apelaciones de Santiago, 13 de diciembre de
1996, Gaceta Juridica, N°198, Santiago, p. 70.
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los teléfonos moviles no reciban tales
llamadas. En verdad, las restriccio-
nes a estas intromisiones provienen
de acuerdos sociales, no sancionados
juridicamente (como el exigir que
los teléfonos se apaguen, en una reu-
nion, clase o espectaculo).

24. (ii) Correspondencia y
comunicaciones

Mas alla de la prohibicién de aper-
tura de correspondencia ajena, ya
se menciono6 cuales son las escuchas
permitidas y las prohibidas. En esen-
cia, se prohibe captar y reproducir,
sin autorizacion del afectado, con-
versaciones de caracter privado que
ocurran en recintos particulares o que
no sean de libre acceso al publico’,
incluyendo aquéllas emitidas median-
te servicios publicos de telecomunica-
ciones”, o en sistemas de tratamientos
de datos®.

Una interferencia (o perturbacion)
en comunicaciones ajenas puede esti-
marse que constituye los correos y lla-
madas promocionales. La legislacion
nacional desde el afio 2004 contem-
pla una norma que expresamente los
legitima, pero establece la obligacion
de mencionar a los consumidores la
posibilidad de suspender su envio o
realizacion. Desde entonces, queda

prohibida®.

5 Articulo 161 A del Codigo Penal.

57 Articulo 36 B letra c), ley N°18.168
general de telecomunicaciones.

% Articulo 2° ley N°19.223, que establece
figuras penales relativas a la informatica.

% Articulo 28 B de la ley N°19.496, de
proteccion de los derechos de los consumido-
res.
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25. (iii) Explotacion de atributos de
la persona (nombre, imagen y voz)

En la primera parte de este trabajo
analizamos hipoétesis en que estos
atributos de las personas podian
ser, legitimamente, en cierta medida
apropiados por terceros.

Sin embargo, como se viene ade-
lantando, tal apropiacion es rechaza-
da por nuestros tribunales cuando el
tercero quiere sacar algtin provecho
con ella, fundado tal negativa en un
cierto derecho de propiedad sobre
tales atributos.

En efecto, debe destacarse que
la privacidad es comprensiva de la
proteccion de los derechos morales y
patrimoniales que derivan de los atri-
butos de la personalidad (como el nom-
bre, la imagen, la voz, etcétera).

Asi, por ejemplo, se ha resuelto
a proposito de la utilizacion de fotos
de banistas para ilustrar la portada de
periodicos. En un principio, la Corte
estim6 que ello era licito, por cuanto
las fotos se habian tomado en lugares
publicos (playas), y podria presumirse
el consentimiento®. Posteriormente,
estim6 que tal autorizacién no podia
presumirse, aun cuando se encontrara
en un lugar publico®. Efectivamente,
no puede presumirse una autoriza-

% Corte Suprema, 16 de agosto de
1989, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
LXXXVI, Santiago, 1989, secc. 5%, p. 126.

' Tampoco se aceptd el argumento de
que la fotografia habia sido reproducida s6lo
para “exaltar una vez mas la reconocida
belleza de la mujer chilena”. Corte Suprema,
17 de noviembre de 1997, Revista de Derecho
y Jurisprudencia, tomo XL1v, Santiago, 1947,
secc. 5%, p. 239.
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cion para reproducir con fines co-
merciales la imagen de una persona,
por el sélo hecho de encontrarse en
un recinto publico.

Un fallo reciente declaré expre-
samente que se vulnera el “derecho
de propiedad sobre la propia ima-
gen” de la afectada, que se extiende
a sus consecuencias patrimoniales,
cuando su fotografia se utiliza para
ilustrar una campana publicitaria,
aun cuando ella habia sido captada
para tal propo6sito, con autorizacion
de la modelo, pero para otra campa-
na publicitaria®.

Por el contrario, no se ha estima-
do ilicito reproducir la imagen de
una mujer y su hija en una campaia
contra las drogas, sin su autorizacion.
Aun cuando aqui no se encuentra el
afan de lucro, la solucion es discutible,
sobre todo porque la Corte de Apela-
ciones estimo6 que esa publicacién en
modo alguno conectaria la vida y la
imagen de esas personas con el vicio
de las drogas®. Paradéjicamente, un
afo antes, la Corte de Apelaciones de
Santiago habia resuelto justo lo con-
trario, en un caso de la imagen de un
joven publicada sin su autorizacién
en un sitio Internet de un canal de
television, ilustrando un reportaje
sobre el consumo de éxtasis®.

62 Corte Suprema, 12 de septiembre de
2006 (namero identificador Legal Publishing:
35149).

%3 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3
de noviembre de 2004 (nimero identificador
Legal Publishing: 31672).

¢ Corte de Apelaciones de Santiago,
29 de enero de 2003 (namero identificador
Legal Publishing: 29534).
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Los fines loables no eximen de
la necesaria autorizacién para la
utilizacion de la imagen de una per-
sona. Por esto, la Corte Suprema ha
resuelto también que la utilizacion de
la imagen de una nina en un afiche
para detener el maltrato infantil, que
no habia sido victima del mismo y
que no contaba con autorizacién de
sus padres, es ilicita®.

Respecto del nombre, en la actua-
lidad se plantean discusiones intere-
santes. Una de ellas se relaciona con
la utilizacion del nombre de Pablo
Neruda, y que opone judicialmente a
sus descendientes contra una cadena
de hoteles.

Por otra parte, existe también una
discusion interesante acerca del nom-
bre de dominio en Internet, porque éste
puede consistir en el nombre de una
persona natural o juridica que legiti-
mamente tiene derecho a excluir su
utilizacion por terceros y a percibir los
frutos de su explotacion econémica.
La falta de regulacién ha provocado
algunos problemas en este sentido.

El nombre de dominio de sitios In-
ternet —mas alla de su denominacion,
traduccion literal de domain names—- es
una figura que puede entenderse
desde la perspectiva del derecho de
propiedad (aunque esta afirmacion
es discutida) o de la privacidad. En
efecto, en el nombre de dominio esta
presente una dimensioén patrimonial
del nombre, como atributo de la
personalidad, cuya utilizacién puede
entenderse incluso protegida por la
privacidad como derecho de la per-

% Corte Suprema, 3 de agosto de 2000.
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sonalidad. Los nombres de dominio son
simplemente signos (datos), palabras
(0 ntimeros) que representan direccio-
nes digitales, que permiten identificar
los distintos equipos o servidores
computacionales conectados a la red
de Internet. Su valor comercial es
considerable, pues de su simplicidad
o de su armonia con determinadas
marcas comerciales conocidas depen-
de en gran medida el flujo de visitas
que pueda recibir la pagina (y la cifra
de negocios). En Chile el sistema de
nombres de dominio es administrado
por NIC Chile (dependiente del De-
partamento de Ciencias de Ciencias
de la Computacion de la Universidad
de Chile)®, quien se relaciona con
los titulares mediante contratos que
se sujetan a un reglamento, que en
realidad son condiciones generales
de contratacion redactadas por esa
misma institucion®”. Este sistema ha
generado ciertos conflictos, porque
algunos particulares, ostensiblemente
de mala fe (“fecunda en arbitrios para
eludir las precauciones legales”, como
senala Andrés Bello en el Mensaje del
Cddigo Civil), han inscrito como nom-
bres de dominio aquéllos pertenecientes
a otras personas naturales o juridicas
de notoriedad publica. El reglamento
somete tales disputas a una media-
cién y arbitraje, que también ha sido
objeto de criticas (¢podria sostenerse
que el afectado tiene siempre derecho
a recurrir a los tribunales ordinarios,

% Por delegacion de la Internet Coporation
for Assigned Names and Numbers (http://www.
nic.cl/cartas/icann.html).

% Disponible en linea: http://www.nic.
cl/reglamentacion.html
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conforme ala ultima reforma de la ley
del consumidor?), y algunos sostienen
que una regulacion legal resulta im-
prescindible para protegerlos. Tal vez
muchos de los problemas actuales
se resolverian si el estatuto de estos
nombres de dominio se regulara de
forma consistente con las normas de
la propiedad industrial sobre marcas
comerciales (el art. 20 de la ley N°
19.039 impide registrar como marca,
entre otras, las que corresponden a
nombres de otras personas) y, natu-
ralmente, con los registros civiles que
establecen el nombre como atributo
de las personas naturales.

B. Secreto de ciertos datos personales

26. En la primera parte de esta exposi-
cién se describieron ciertos datos que
deben considerarse personales y que,
sin embargo, pueden en el estado ac-
tual de nuestro derecho ser difundidos.
A continuacion, se analizan aquéllos
que deben mantenerse en secreto,
utilizando la misma divisién que se fijo
para el analisis en la primera parte.

27. (i) Informacion sobre nuestra

realidad biolégica

En Chile, unaley reciente (N° 19.970),
cre6 un registro nacional de ADN, ob-
tenidos a proposito de investigaciones
criminales y que califica estas huellas
genéticas como datos sensibles®, esta-
bleciendo deberes de reserva y sancio-
nando su utilizacion indebida®.

8 Art. 11 de esa ley, en relacion con la
ley N° 19.628.
% Art. 19.
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En un sentido similar, pero en
materia de filiacién, se explicé que
otra ley reconoce ampliamente los
mecanismos de investigacion bio-
logica de la maternidad y paterni-
dad, otorgando, segun algunos, una
especie de derecho a la identidad
biologica. Esta identidad genética o
biolégica se aproxima, asi, al atributo
del nombre y, aunque no tiene una di-
mension social (un nombre y apellido
son socialmente reconocibles, pero
no un codigo ADN), su proteccién
puede resultar relevante para impedir
su uso indebido o no autorizado por
terceros (experiencias cientificas, dis-
criminaciones genéticas, etc.). Podria
sostenerse, entonces, que su protec-
ci6n puede quedar comprendida en
la nocién de privacidad.

Otra restriccién importante pro-
viene de la imposibilidad de difundir
imagenes del cuerpo enfermo, sin au-
torizacion del afectado, tal como con-
cluyo la jurisprudencia en 19927.

28. (ii) Convicciones

Si bien no se han encontrado senten-
cias que se pronuncien sobre este
punto, cabe tener presente la posibi-
lidad de que las personas se opongan
ala difusion de sus creencias o convic-
ciones, cuando éstas no se desarrollen
en espacios publicos, y no se trate
evidentemente de una persona publi-
ca. Al respecto, podrian invocar ese
derecho a “ser dejados tranquilos”

7" En la especie se habia filmado un exa-
men médico de rectoscopia. Corte Suprema,
16 de diciembre de 1992, Revista de Derecho y

Jurisprudencia, tomo LXXXIX, Santiago, 1992,
secc. 5%, p. 345.
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en que puede consistir a veces la in-
timidad. Esto siempre que no afecte
otros derechos de entidad superior
(como la integridad siquica y fisica,
la libertad, el derecho ala educacion,
etc.), como es el caso ocurrido con los
habitantes de la Villa Baviera o de la
comunidad ecolégica de Pirque.

29. (iii) Vida afectiva y familiar

Es uno de los ambitos mas reserva-
dos, como ya se ha expuesto.

La jurisprudencia ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse en un inte-
resante caso en que el marido decidi6
ventilar en un juicio un diario de
vida de su mujer, con antecedentes
intimos, cuestion que fue declarada
improcedente”.

Si bien no se tienen noticias de
otros casos, cabe destacar que la
discusion acerca de la difusion de
antecedentes de la vida afectiva de
las personas parece concentrarse hoy
respecto de personalidades histéricas
o publicas, como el caso de las relacio-
nes amorosas de Gabriela Mistral.

Frente a la excesiva ventilacion
publica de la vida amorosa de las per-
sonas, resulta entendible que no hayan
proliferado casos en esta materia.

30. (iv) Historia y habitos
Se mencion6 el interés que tienen las
personas en que pasajes de su vida
puedan ser olvidados, y que la juris-
prudencia se ha mostrado reticente a
aceptarlo.

Asi, existen pronunciamientos en
orden a impedir que la difusién de

7 Corte Suprema, 4 de enero de 2001 (nid-
mero identificador Legal Publishing: 33548).
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datos de la historia de las personas se
funden en especulaciones, como si se
difunden supuestos cargos por deli-
tos economicos contra una persona,
no existiendo una condena”.

En otro orden de cosas, una inte-
resante sentencia reciente condend
al pago de una indemnizacién a un
diario de circulacién regional por ha-
ber publicado una noticia que daba
cuenta de la violacion de que habia
sido victima una mujer, agregando
datos (como su nombre, lugar de
trabajo, etcétera) que la hacian facil-
mente identificable”. En la decision
se estim6 como particularmente
agraviante el hecho de que el diario
tuviera una amplia difusion local.

31. (v) Antecedentes comerciales

Varios de los intentos de restringir la
amplitud de esta autorizacién para
difundir informacion comercial de
las personas han terminado siendo
desechados™, o permanecen sin dis-
cusion”, siendo la unica restriccion

2 Corte Suprema, 25 de julio de 2007
(numero identificador Legal Publishing:
36890).

7 Corte de Apelaciones de Talca, 12 de
enero de 2008.

* Por ejemplo, entre muchos otros, el
proyecto de ley que pretendia modificar
la ley N° 19.628, “con el objeto de reforzar
los derechos de los ciudadanos y hacer mas
equitativos los sistemas de informacion de
antecedentes comerciales” (Boletin, N° 2771-
05), que termino siendo rechazado.

7 Como aquélla que pretende que se
informe, junto a las morosidades, el compor-
tamiento “positivo” de los deudores, esto es,

aquellas deudas oportunamente honradas
(Boletin, N°5309-03).
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que se aprobado aquélla que per-
miti6 reducir (discretamente) los
plazos dentro de los cuales se puede
seguir informando publicamente una
obligacién morosa, con el propésito
de “incentivar la reinsercion laboral
de las personas desempleadas””.
Esta modificacion da cuenta de lo
relevante y grave que puede ser para
la vida de las personas (en este caso
laboral) el que un antiguo desliz en su
historia comercial los persiga por un
largo periodo, y da cuenta también
de lo difundido que puede llegar a ser
un sistema de informacion financiera
como el descrito.

De esta forma, puede sostenerse
que esta desnudez patrimonial prac-
ticamente no tiene limites. Las tnicas
restricciones que la jurisprudencia ha
puesto a esta particular expansion de
lo publico atienden mas bien a corregir
abusos o errores manifiestos: la publi-
cacion de morosidades que, en defini-
tiva, no son efectivas. Pero en tal caso,
el bien juridico que han protegido los
tribunales nacionales no es la privaci-
dad, sino al impacto que puede tener
sobre otro derecho de la personalidad
cercano a éste: la honra; al hecho de
verse expuesto al juicio critico de los
otros por un comportamiento comer-
cial supuestamente indebido, pero que
se funda en equivocaciones del ente
que publica la informacién.

32. Como puede desprenderse de
esta exposicion, existe una permanen-
te tension entre estos dos poderes: lo
publico que se expande y lo privado
que resiste. Las fronteras juridicas de

76 Ley N°19.812, de 13 de junio de 2002.
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la vida privada en el Derecho chileno
estan, por esto, en permanente revi-
sion. Los usos sociales las hacen fluc-
tuar, pues el Derecho Civil no es mas
que una forma de sancionar aquello
que espontaneamente se considera
como tolerable o conveniente en una
sociedad y momento determinado.
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