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1. EL DERECHO A LA INTIMIDAD 

Se sostiene que los computadores constituyen la amenaza pur excelencia 
contra el derecho a la intimidad.2 Ciert amente, la extraordinaria impor­
tancia para eSte, raJj(;a en que la masificación en el uso de los urdenado­
res ha enfatizado un problema preexistente: El que la acumulación de 
ill!omzación pe,~oHal en hases)' bancos de dOlOS posibilita fa injerellcia en 
la vida plivada de las personas ...• por cuanto quien recopile la información 
obtendrá una imagen inmaterial respeCto de aquel cuyos dalos son reco­
lectados. 

Creemos, con Pérez Luño3, que de(;tivamente la informática ha oca­
sionado una verdadera revolución en el ámbito del registro. la organiza­
ción y la utilización de las informaciones, especialmente las nominativas. 
La dimensión cuantitativa de las que pueden ser almacenadas y transmiti­
das es de tal magnitud que ha dado lugar il un cambio cualiL::Itivo, obli-

1 Este trahajo corresponde. fundaml.:ntalmen te , a las ideas contenidas en e l 11 de 
los seis capítulos que comprende nuestra Tesis de Licenciatura, ti tulada Chile, La 
Protección Pellal de la Intimidad y el Deliro Informático: ¿ Vn problema de tipifica­
ción? 

2 PARIÑAS M., Luis María. El Di:'l"echo a la lmimidad (Madrid 1983), p. 28 ss. 

3 PERJ::Z Lur'lo, AnlOn io E., Den!c/tos Humanos, liSIado de Derecho \' Consl;lUción 
(F.spaña 1984), p. 317 ss. . 
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gándonos a considerar el pmblel/!{/ de las relaciones fllTrC la il1lil/1it/at! y /o 
illfonllación bajo Wl lluevo prisma. 

Sus mecanismos de protel.:ción pueden ubi¡': ~lr s t.: en tr(:s ámbi ltl 'i, (\ 
ana lizarse bajo la perspectiva de. lres dI.! !:Js ramas lr<ldicionalcs de l de re· 
cho: Por una parte e!'.tá el lema de la RrOlccción civil de la inlimic!ad4; p~H 
otra e l de la prolccción admin isl raliva~ y además, e l de la pro((xciáll pellal 
de la intimidad, f~pecia(men((: ¡rellte al lila! uso () abuso de la tecn oloxil.l 
iflj'ol1nátici . E l último tic los señalados es el terna centra l tic.; nuestro 
estudio y creemos 4uc nos dcbe llevar, en d efi n it iva, a sostener la n ccc~i­

dad de que en un<.1 sociedad Tecnológicamen te avanzada aq uella sea 
implementada medianle la ti pificación de tlelitos inform{ll:cos. Ana li7.a r 
las ¡mplicancias de la informát ica hajo el p risma del Derecho Pena l es UI1U 

I ~rea novedosa, que aborda mos por considerar que a nlc Jos radica les 
cambios oca~ionados por el desa rrollo lecnoJógk(l e n general y por d de 
la informática en particu lar, el del ito no siempre puede ser analizado con 
las perspectivas tradiciona les de la c rim inología . 

Asumimos en nuestro estudio dos intcrroranl es formuladas hace y.1 
algunos años, pero cuya vigen c.ia es indisClJliblc : ¿Cuál ('S la ill Cl dellcf{/ de/ 

4 Sobre el part icular, véase la memoria elaborada en IYR8 por nu estra cOl11pa llc ra 
de Escuela Marian A L.VARADO, para Opt<H al gfi.luo de I jcel~cj3da en CH:ndas 
Jurídicas y Socia les de la CCV, ti.lulada La PI'Qlecci.im C¡"il del I );:n:dm d {(I JlI1i­
mirlad. 

5 Al respecto formulamos algun as ideas en nuestra Te!liis de Lice nc.:ia tura , espc ­
dalmente sobre la nmve nic ncia de que en Chile exista una Supt.'nnrendencia de 
Bases y Ranros de Datos y sohre la importancia de que el Ombudsman o Oefe n­
sor del Pueblo vele por el lratamiento automC:llizado de la informad\Ín nominaTiva. 

6 Sobre los probk mas que ha sigoi(icado el desarrollo de oLro elemento teenoló· 
gico ... , esto es, sobre el tenla de la ProtecciÓn I'cnal de la Imifllidad y la.\· Fscllchas 
Clandestinas (caplación técnica de sonidos e imjgenes), véase el excele nte trabajo 
que ron este títu lo ha puhli cado don Lu i~ OON7ALliL ÜUITIAs. en la Revista de 
f JerecJw Públiw "Comentarios a la J.egü ladón Penar (19Ró) 7, p. 49 SS. , sobre 
Delilos Contra el Secreto de las Comu nicaciones. 

7 r~<j tas interrogantes no son nuevas. En 19K1 l:Js planteó el profeso r español don 
Javier BoIX RF:tG en su trabajo ti tulado COl1sideracioll/:.\' Sobre la Pro{ccó(m Pellal 
de la In/i",idad y del Hono" (' Il1fo/'l1uírica , publicado e n la Re'>'i.wa Informa/fea e 
Diriuo (Mayo-Agosto 1983). p. 33 ss.; y práCTicamente en los mismos términ os la s 
formuló el Magistrado don Abelardu RIVFRA LLA'\'o, en una Ponencia presentada 
a l 11 Foro Nacional de Informática Ju ridic<J y Gestión Judicial. realizado e n 
Rogotá.Colombia a fines de 1983. 
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/)eredw PClla! eH !a infol71ltítica /; (.c rimo dd)(' ser la prolt!f; ción jwidico 
pellal de cíe/1os den'CllOs y l ibel1ade.': fi.mdlll1lf'lIfflles, frellte a las extralimira­

ciofll!s qut: pl/ede produár el mal /I SO dI! la tcenoloRfa compuwáolfa/? 
La tcsis sostenida es que , en el ámbito ue las limitaciones a la utiliza­

ción de la informática en gent=riil y tk las bases y banccls de datos en parti­
cular, pueden y ueDen articularse normas penales o tipificarsc delitos para 
sanci()n~r la hipótesis en que se lesionen derechos dignos y necesitados de 
prolCccián penal. La dificultad píinnpal radicaría e n concebir una figura 
comprt!ll siva tJe LOdus los ro~ íhles deliTos informát icos qUt~ l;..'Vc mualmente 
se cometa n, problema que. en nuesrra opinión . el Pruyec.:to Chileno de 
Legislación Infornuí tic<.l logr<:i sortear al t ipificar en forma a mplia un delito 
específicamente inrormát¡t;(l~, 

1..<1 lrasccmknt:ia de la intirniu<.Id, en cuanto hien jurídico a tutelar, 
requi ere de la especial protección que brinda el OereChtl Penal, a la que, 
por cierto. debe recurrirse en última instancia. No cabe duda de que la 
i¡¡timiclad dehl:: ser considemda cml!O UIl i,,/eré.'· .Hlpel10r pella/me/He prote­
gible. máxime. porque el derecho a no vt~r lesionada l<l pl'i\'acidad 
mediante el uso indebido de la infnrmál jca no '-Iucda gar3nlizado con­
rorme al o rdenamiento jllrídict~ chi leno vigente, 

Ante las interrogantes de si es necesaria la creació" de nuevas formas 
penales que salgan al paso de posibles extralimitaciones en el uso de la 
informática, o de si estamos anl e un fenómeno tecn oh'lgico que requiera 
1<.1 intervención del ¡LIS pUIl/endi del Estado, la respuest a indudablemente 
debe ser 3firmativa. Ocurre: que la tt'cnología computacional. no ol)stJntc 
lo trascendente que ha sidu y seguirá siendo para las sociedJdc!' mutli: r­
nas, va t.:<.Imino de cOllven irse en una varÍímte c<!(1a ve? más preseme en 
los delilOs, situaóón que se agrava. por cuanlo los lip03 penales vigentes 
en la actualidad no abarcan, I:n forma suriciente. los hechos ilícitos reali­
zados pM medio del computLldM O en contra de un si~tcma de trata­
miento aUlnmatizado de informaci6n. 

~ Al análisis del título relativo:'l los de li tos informáliws dedicamos toda la se,­
ción segulld<l del Capítulo V, págin<ls 147 ss. de nuestra men\0 ri it. 
Este proye~ t o de ley. a partir de agosto de 199 1. ha rcCobriJdo \'igen,itl tl l se r 
sometido a trámite parlamentario en el Congreso :'\.<tciona l. ella moción presen­
tada por los diputados Hcrnán Dosselin y Sergio I~iza rro \ ., ( Role lin ",0 458-07) , 
lo ret:ogió y somelÍó a considcraóón dI; la Cámara. tJu~('ando <Ibnr cauce a un 
amplio y profu ndo debate que culmine en dar ILlgar a una tlUC\ ,! tcgislación. w lo­
cando así nucstras instituciones jurídil:iJs a la altura de los tiempos modernos. Con 
inteligencia. dejaron de lado la tradicional c(~slumbrc de sólo crit icar y hacer tabla 
rasa de lo elaborado por un gobierno anterior. 
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Hay que plantear la siguiente equivalencia conceptual, para el mejor 
desarrollo de nuestras explicaciones: 

"Intimidad .. datos nominativos '" información personal automa[i­
zada". En nuestra Tesis de licenciatura? t.:n el acá pite específicamente 
dedicado a analizar cuáles son los diversos bienes jurídicos que eventual­
mente pueden, en nuestra opinión. verse afectados por la crimi nalidad 
informática, concluimos en que lo que requiere de ampa ro son los contc­
nidos informativos de un sistema, la información misma, ... sin apell idos. El 
no calificarla inicialmente, nos permite concebirla genéricamente y pro­
yectable a los restantes bienes jurídicos envueltos o afectados con un 
delito informático: Si la información fuese nominativa se atentaría contra 
la intimidad; de ser ~(;onómica, cOnlra la propicdad o el patrimonio; y de 
ser estratégica o relacionada con la seguridad o la soberanía de un Estado 
contra lo que hemos denominado la intimidad nacional. Incluso más, y no 
sabemos de alguien que compart a este desdoblamiento, nosotros creemos 
que la información (el conju nto organizado de datos o el soporte "lógico" 
informático) constituye el objelo materiCl! de los delilOS informáticos, no 
obstante ser intangible e incorporal , con lo cual, retomando la configura­
ción genérica que redén formulamos y para mantener la coherencia con la 
misma, tenemos que plantear UI\ doble alcance para ella : Sería un bien 
jurídico esencial para la sociedad y, además, los datos urg¡mizados en un 
sistemtl informático o de tratamiento aul omatizado de los mismos. se 
verían afectados directa y materialmente por los ilícitos informáticos. 

Il . HACIA UN ESTATUTO DE LA INTIMIDAD 

Personalm¡:ntc consideramos como sinónimos una st!ric de términos que 
manejan los au tores: Intimidad, privacidad, privacy, vida privada, esfera 
íntima y esfera privada. Parte tic la doct rina jurídica que analiza el tema 
distingue enlre la "esfera íntima o intimidad", para aludir a aquel sector 
del hombre perteneciente a su ámbito intcrno. al que no liene acceso el 
mundo y sobre el que puede disponer sin ser molcstad~) y la "esfera pri­
vada o vida privauí:t" , concepto m~s amplio que el anterior. qut! aludiría a 
aquel sector viral que se mClnificsta y es accesible a cualquier persona, ya 
que se le considera co,mo la proyección social del individuo. Vida privada 

9 Véase el acápitc E del Capítulo 111 de la misma. páginas 76 ss. 
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sería el génr.:ro que incluIría como núcleo central v más redu cido a la inti-
rnidad lO . • 

La c1abMación uoctrin<t l sobre el bien jurídico priva<.:idad se estima 
una tarea singu larmente dificulto s ~1 , dada la falt a de una tradición cultural 
y jurídica en IOfIlt) de aque llas (mas en las culturas l at ina~ que en las 
anglosajonas) y dado lo importan te que es salvaguardar otros derechos 
igualmente valiosos como la libertad de información , que c:n atención a 
legítimos inlC rcses de ordcn público emana de la sociabilidad natural del 
hombre. 

Efcctivumcnre los da lOS inhere nt es él una pe rsona, que lo individuali­
zan frente a fa so(:iedacl , son de propiedad pública y por ende de uso 
común (verhigracia, nombre, dumicilio, teléfuno, profesión, lugar de tra­
bajo. estadu civil, CIC.) , pero existen otros que no son "incufurotTos COIt fa 
sociedad y, en consecuencia, tienen el caréÍ cter de privauos (enfe rmedades, 
monto de SU.'i hient:s y deudas, religión, -ideología polilica , cte.). Esto~ 

últimos sólo debieran poder se r utilizados por organismos e~talales y para 
fines determinados por ley. Los primeros constituyen 10 que se denomina 
la esfc/U soóal de una persona y los segundos serían , a nuest ro parecer, 
aquellos qu e el proyecto suizo de Ley Federal de Protección de Datos 
Persona les denominu dalos sensible.!>, los que configur~n la denominada 
e.ifera í"til/l(1 y son especia lmente dignos de prot~cci6n . 

111 . IMPORTANCIA DE RESCATAR 
LA CONCEPCION CONTEMPORANEA 

La tcoria jurídica tradicional considera a la intimidad como una expresión 
o <.:omo una manifestación del valor de la dignidad humalla. Analizando el 
significado de este planteamiento, Pércl Luñoll comie nz.a por precisar 
que ella consiste -m:gativamente- en que una perso na no debe ser el 
objeto de ofensas o humillaciones, pero q:ue además ·cn un enfoqu e posi­
tivo- importa el pleno desarrollo de In personalidad de <.:ada individuo. En 
la misma doct rina no se discute que la dignidad representa el pn"llcipio 
legitimador de los denominados derechos de la pt.·/~o,,(1 fidad , ámbito en el 
cual se inserta la privacidad. 

En sus orígenes fut! <.:oncebida como el deredlO a ser dejado solo ("to 
be Jet alone"), " ... esto es, como ¡" garantía del individu o a 1" protección de 

10 
A LVARAlX) , Maria n (n. 4). p. 4. 

11 
PF.RFZ LuÑo (n. 3), p. 318. 
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su persona y su seguridad frente a cualquier invasión del sagrado rccilltn 
de su vida privada y doméstica,,12. Cien años después de su formulacú"ln, y 
desde ya lo advertimos, en una sociedad informatizada esta nocIón es a 
todas luces insuficiente. 

Los autores -sobre todo europeos- más Illodernns, ... 0 qUí..' en fnrmn 
reciente han publicado trabajos, estudios, ponencií:ls o comunicacion¡,;s al 
respecto, se perfilan por un nuc"Vo rumbo. Atrás esUí quedimdo la concep­
ción del derecho a la vida privada como la facultad de aislan-,e () permane­
cer ajeno a la sociedad, noción que fue formulada en una época acentua­
damente individualista. En la actualidad, por muchos ha dejado de conce­
birse corno la libertad negativa de rechazar u oponerse al manejo de 
información sobre sí mismo, para pasar a ser la libeftad positiva que per­
mite supervisar el uso que de aquella se hace. 

En la misma línea tic pensamientO, creemos marcada por el profesor 
Vittorio Frosini13, se considera que la intimidad reviste verdaderamente 
un valor positivo, en cuanto su contenido está integrado por facultades de 
control de las informaciones personales que circulan en la sociedad, sobre 
todo de los datos personales automatizados14. Estas facultades, ror ejem­
plo, serian los derechos de acceso, anulación, corrección y actualización 
ejercidos sobre la circulación de los datos. 

IV. ¿ES NECESARIO ELABORAR UN CONCEPTO 
DEL DERECHO A LA INTIMIDAD" 

Las numerosas definiciones legales, así como el conjunto de decísiones 
jurisprudenciales que intentan tutelar este derecho, no contienen un con-

12 PEREZ LUNo (n. 3), p. 323. 

13 FROS1Nl, Vittorio, La Pmle:ioJlc dclla I?iR'Ii'ate.;:a /leIla Sacielá Jnformatica. en 
Rfl'ista '1nformatica e Diritto" errad. M. Lciva, Enero-Abril 1(81), p. 5 ss. A juicio 
de este autor la pril'acy se define como la hhcrtad que debe ser reconocida allndl­
\'idllo para collfro!ar la I'Cracidad y el uso que pueda hacerse de las informaciol/cs 
que le concicman, concepto en el que suhyace la idea de una libertad informática 
"positiva", para conocer, corregir o eliminar datos personales. y para nada consi· 
dera una idea "negativa" de la misma, esto es, el derecho de no volver de dominio 
público cicrtas informaciones. Califica a la privacidad absoluta como "un mito 
Puritano". 

14 MORALF."; PRA1'S, Fermín, Privacy y Reforma Pena!: l.a Propuesta de An(¿1J/"()' 
yecto de NI/evo Código Penal (PANCP), de 1983, en !<t'l'is!a LJOCIIl1u'n!ación Jurí­
dica (Enero-Diciembre 1983) 1, p. 575 ss. 
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ceplo unívoco y preciso del misn1n Lí
. (icneralml.:ntc sólo se establecen las 

hipótesis que const ituyen ,Hentculos cn su contra ...• lo que Pére7, Luño 
at ribuye él la propia extensión y amplitud de las circunstancias que en una 
sociedad tecnológicélmentc avanzada pueden afecta r su ejercicio. 

Creemos que. llevados a l campo de las delimitacÍone.s conceptua les. 
es convenien te conrigunn la noción en comento considerándola como wra 

catt'¡':OIia umpfia }' (h:xihfe, que 51;.·a " ... upl<! para {)rreccr un marco unitario 
.. . - 16 

para el lf:.ltamicnl() de una .... ene de problemas conexos" ,a pcséir del 
ri esgo de 1\0 ser prcdsos en su a lcam;c. 

Vale la pena <lnal izar el imenlo que rcu liza el colombiano Gilberto 
Pe;:fw Castrillón 17

, para precis:l r el sentido y contenido del derecho a la 
priv;u.:idad. buscandü identi ficar qué e~ In que probablemente está en 
pe ligro ..;on el aumcnlO dd proceso c!cclrónico de la información y en qué 
medida \;'IS entidades que procesan inrormación (financiera) personal 
ck:bcn tom ar las precauciones ncccsariHs para no lesion éi r este derecho 
personalísimo. Sin emhargo este autor no define el derecho a la intimidad, 
porque considera que hacedo es impl"ocedf!11lc melndo/úgicamente, ya que 
sus clcmCl1to~ están dispcrsns en el entorno cultu ral específico en que sea 
ro rmulado. Efectivamente, toda comunida eJ tiene un entendimiento gene­
ral de lo que <lquel comprende y de la~ rormas que pueden revestir sus 
pnsibk~s violaciones, idea qu e Peña Ca5trillón cree que es "algo así como 
el derecho eJc que se ignore y no se divulguen ciertos <lspectos de la per­
sona". 

En la misma líncéI de pe.nsamientu. se ha e logiado d w..:ieno de que la 
vida IHil'ada no se defin a, evitándose así establecer llTI principio cerrado 
que el ~a s() del [jempo podría convertir en U I\ nhstáculo ante futuros 
C<l mbios x. 

Frent e a las tecnologías de la información y de la comunicación. lo 
que se ell cuentra de llIallcra general es que este dl!I"ec/to no se dl'fin e silla 

15 PEREZ LCÑo (n.1). p.:127. 

16 
PEIlEZ LUNo (n.3), r. 329. 

17 
PENA C~~TR1LLc)N. Gilhcrto. Informórica, Derecho Bancario y Derecho a la 

IJltimidad: lrabajo prcscnl¡jdu ¡J I 11 Foro t'acional de: In formática Jurídic<l , reali­
"lado en Bogotá-Colombia del 14 al tX de noviembre dI: -19R." Y publicado con el 
mismo título en 1984. 

18 L; RA8AYEN, Miguel, VilJa Primda e /nformaá/m: UII COl/fliciO I't'mU/IIeme 
(Pamplona-E .. paña 1977) , p. 294 a 297. 
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que se declara, como lo demuestran las leyes de ptOrrcción de la pl'ivacidad 
o leyes de prorección de datos pe,~ona{es. Así. por ejemplo, un ano después 
de la promulgación de la ley francesa de 1978 sobre la informática, los 
ficheros y las libertades, ya se reparaba en lo significativo del hecho de 
que este cuerpo legal -en el capítulo que tiene tarcas defin itorias- no acla­
rase la definición de v;e pn"vée, ... omisión que obviamente no podio ser 
casual19

. 

V.LA INTIMIDAD Y LA PROTECCION DE LOS DATOS 
PERSONALES O NOMINATIVOS, LEYES DE PROTECCION DE 

DATOS, DATA PROTECTION, DATENSCHUTZ. 

El gran riesgo de la privacidad frente a la informática ya lo hemos enun­
ciado20

. El empleo de computadores permite recopilar una amplia infor­
mación sobre cada persona, reuniendo un conjunto de datos que aislada· 
mente nada dicen, pero que al ser presentados en forma sistematizada 
pueden dar lugar a una información que el afectado no se imagina ni le 
agradaría ver en poder de Otros. Tengamos presemc que un computador 
puede clasificar y relacionar rápidamente, por ejemplo, nuestros datos 
económicos, legales, laborales y de sailld, construyendo un detallado perfil 
de cada individuo. 

Precisamente, peligra la intimidad cuando se relacionan entre sí 
archivos nominativos. No obs!ante y si tenemos presc illc que en una 
sociedad moderna se hace imposible prescindir de los medios informáli· 
cos, sólo nos queda intentar desarrollar la más acabada pro! ección legal 
posible. Por lo dicho, se alcanza a entender la necesidad y la importancia 
de una legisJaci6n protectora de datos nomjIlClI¡~'US, la que ha sido conside­
rada como la respuesta más adecuada para proteger el derecho a la inti­
midad y que es contemplada por el profesor Catalá como un verdadero 
"islote de regul3clón" de la información en cuanto bien jurídico21. 

19 E r p' .. E I alcance es ormulado por lerre A. WElLL, en su trabajO [¡[ulado lal de la 
Ugislalió" et Tendal/ces de la Jurispmdence re[at;\'eS á la ProteclÍon des DOIl1Iée.~ 
Personnefles en Droft Pén.al Francais , publicado en la Re1'tlt'/nremationale de Droü 
Comparé (Julio-Septiembre 1987) , p. 655 ss. 

20 JIJENA LElVA, Renalo, Bases de l/lIa Legislación Informática y Deliro Informá­
tico, en Revista "Polémica'; del Ce/w'o de AlllmIlO.~ de la Escuela de Derecho de la 
UCV. 1 (Agosto de 1987), p. 17 a 20. 

21 CATALA, Pierre, La Propiedad Inrelecwal de los Ballcos de Daros sobre sus pro-
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Esto~ cuerpos normalivos constituye n. básicament e, la reglamenta­
ción de la búsqueda, regist ro, almacen~mie. nto y transmj~ión de informa­
ciones rersonales. En ellos se busca consagrar f<l cultades que permitan el 
control de la info rmación personal por p'Hte de Jos inte resados o titulares 
de la misma. Estas leyes SI;;: generan <lnt e la necesidad de nuevas reglas que 
cquilLbren los int ereses jurídi cos en juego 0 , pura ser precisos, en con­
flicto. Estos son, e l derecho a COl/ tmlal" 1(1 propia i ,,¡omlCló ón (para prole­
gt:: r, supcrvisamlll , los datos que a Ull<l persona le conciernan y el uso que 
de ellos se haga) y el principio (ie la JibclTad de dCl/"y de recibir infO/71WÓÓIl 

(el1 especial si est á. invo lucrado el interés social) , el que actua lmente eSlá 
sobredi mensioll <ldo en vinud de la ICcnología in for máti¡;a. 

Todos los cuerpos Icgaks reco nocen lma se rie de de rechos inst ru­
mentales. tendien te, cmno ya dijimos, a cO nl ro lar el uso d~ la inrormación . 
El más re levan te -y del cual se derivan los rCSl<l ntes- es el derecho de 
l/cn'so : El que posee \od;.¡ pe rsono sujeto de inrormación para conocer los 
datos quc en rcl acil)n ti e lla se tienen registrados . Por ~u similitud con la 
ga rantía del habeas wqJlls ... , suele denl)minárs~Jc haheas data O habeas 
scn/JtwJI . En de fin! liv~ , es el derecho a 13 imimidad el que ha pasado" 
t:onve rt irsc en un nuevo habeas L1e las personas, garrtntizador de otras 
lilwrtades en la sociedad inrormática de nuestros días22 , ya que son los 
aspcctns info rmát icos dúl bit'o jurídico intimidad los que configumn eSIa 
nueva g¡m:lI1t ía, tic la t ual emanan racu lt ades de contro l sobre Jos dat os 
personales au!()mal izad()$. 

L~ ",crdat..l , es que !-.c está produt:ic ndo un camoio de mentalidad. 
Siguiendo a! maestro Vit toTlO Frosmi, dwdo pM Correa para fundamen ­
ta r est as Tluev a~ facultades que deben puseer lélS person as e n um¡ sociedad 
i n for lll~ t i /.ada23, n:t.:o rdcml>5; In ya dicho por nosotros, e n el sentido oc 
que la idea del delcd w ~I la vida privad .. \ como la facultau de ser dejado a 
soh¡::i C. ~)!T¡;SpOt1llt.: a unu époci.! accntuadarnt:ntc individualisla . En la 
(Jc l ualid~d, ha (k j:u)o (le l:.o ncch irs¡: como la lihc.rt ad nega tiva de rccha:LJ r 
u opom:rse ,Ii U~ ¡) de in fo rmación sübn; si mismo, para pasar a ser la liber­
tad p()sltivu dI..: SUp CJ"\.'is:'lr u controlar el uso de 1,1 información. Los den:­
chos inSlrumenlaic :'> o\nsagr~dn:-. por la gcnc r'llidi:u.J de las denominadas 

1'/0.'> Dwo:; ; 1\ .lJl cncü¡ prese ntad;'! ¡ll Sel11lJ1ario ll¡U1('t) de Datos y Propiedad In le­
leclual. u r¡;an il:ado por el Instil uto ProfcslClna t de Sant iago k" ... días 24 y 25 de sep­
Ilclllhrc, de l W\7 . Fu e puh lil"üd ;.¡ en la }?(,\ ·Ü/\1 Trilogía Ciencia Técnica F:spíritu, del 
mism\l ill ,>lilulo o rg'JI)i ¡;Hln r. '\'.) n (l)ic iullbr c- 1987) 7, p. ·t~ i1 55. 

~2 
COH IH'A, Carl()~ y nlros. Di'r.,d ro JI/form ó/ieo (B. Ai res 1% 7). p. 241. 

23 
id . (n. 22 ) 
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leyes prnteclOras de dalOs pcrsonulcs son, precisamente, una derivación 
de la concepción c()lltemporánea de la inlimidad. 

VI. BANCOS DE DATOS NOMINATIVOS 
EN PODER DE ORGANOS ESTATALES. 

El tantas vcces citadl) profesor Pérez Luñu24
, dedara su interés en insistir 

en el hecho de que "las cuestiones sobre las que gravita la disciplina jurí~ 
dica de:: 13 intimidad han perdido su exc1usiv() cankter individual y privado, 
para asumir progresivamente una significal.ión pública y colectiva. FI (11'0-

Mema del sumill istlO dI! dmo.'i per:wllulcs (1 la administración es evidente 
que atañe a los individuos, pero también a roda la sociedad ... " 

Ocurre, que n0 obsranle requerir la compkjidad funcional de los 
estados modernos una adecuada informaci ón pa ra e l cumplimiento de sus 
fines, el mallejo cOlllputm:iollo/ (h' la lIIisma pOl'pane del ejecutivo SigllljiC'fI 

ulla gran fuente de poder, que mal usado pl, ede afecta r el normal desaml­
Ho de un E stado democráLico. En idént ico sent ido -de no a lt e ra rse el 
Estado de Derecho- B()ix Re ig sostiene? .') que el uso indebido de la in lor­
mática debe pwhibirse no sblo al particula r sino 'i fundamentalmente a 
los poderes públicos. Ni siquiera la vulnc racián de la in ti midad por parte 
de éstos podría basarse en la defensa del prnpio sistema democníricn, 
salvo la necesaria intervef1óón judicial en los casos que l~s leves autoricen. 
Cinco años más tarde, el mi~n~o autor26 concluirá en que 1; <Jllsl:nda de 
control y protección jurídica de los ciudadanos respecto del Estado, en cl 
campo del uso informá tico del trat;:Jmicnto de datos personales, permite ;:1 

su vez un control rota l tanto ideol6gico com() político, de aquellos por 
parte de éste, situación que ev idelHcmcnte hace pcligrCJr el sistema de las 
libertades y garanlías funda mentales. 

El Estado tiene derecho a tener, posee r. lra t::lr {I manejar la generali ­
dad de la información ,H;erca de sus nacionales «(1)0 excepción de uquJ.!J! os 
datos sensibles o impedidos de tratamiento, conw los que indican el ori­
gen racial, las opiniones políticas o religiosas o los que se relacionan con 

24 
PEREZLuII;O (n.3). p. J24 , 

25 
BoIX RElG (n.7) , p. 35. 

26 BOIx RE1G, Javier. PrO{fcción Jurídico PCllal de la Intimidad e /nfo /lllólh'c1 , 
Ponencia presentada a las Jornadas de Estudio sobre Nuevas rorl11a.~ de Deli n­
cuencia organizadas por el Centro de Estudios Judicia les de r..sp¡ül<l, y rea lizaJas 
en Madrid del 28 al 30 de noviembre de 1988. 
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la vida sexual), ya que st'lln así se podrán cumplir los fines promocionalcs y 
asistenciales propios del Estado de derecho, Pero cst;,t f<.lcull<:J:d no puede 
revenirse conLra 10.\0 ciuuadanús, menoscabando sus liberLades. 

VII. TUTELA I'ENAL DE LA INTIMIDAD, 
EN ESPECIAL FRENTE AL ABUSO DE LA INFORtvlATICA 

En gene ral. se dCrl OO1inun lIl1'll/ados CO/ltra la ¡,ida pli\'(ula a diversos 
supuestos en que la int inlldad puede ser lesionada tl desconocida. En caso 
de estar lipificadl)s penal ment e por la ley constituyen dditos criminal­
mente sancionados. No e~ difícil constatar que aquellos son cuantitativa­
mente cada vez mas numerosos y cualitaLivamente cada Vl:Z más diversos. 

En el á mbito del Oerecho Pena l n.,,'Vistc mayor importarKi(l 1(1 cons­
trucc ión de una lcnría jurídica de la intimidad, ya que el concepto mate­
rial de lodo bien jurídico tutelado desempeña el papel de límite del ius 
pUfliclldi. 

La regulaciún o el resgui:lrdo dc la intimidad es un rema que deben 
asumir los penali !:tas, sobee to do frcnte. él los nuevos alaqul:s por medios 
inforl1l:1t ¡cos , porque estamos convencidos de "Iu e la mejor y la principal 
rcspucsl<J es el ti po de tu te la que hrinda el Dcr~t.:ho Penal. Lo anterior es 
conse~ucn t.: ia lóg ic;l (le ..:oncchi rJo Cl)1110 el sector dcl onJí,'.namienLO jur[­
dico cuya fí na liú¡¡o es la protcceiúll de lus hienes vitales y fundamenta les 
del individuo y ¡h;: la suciedad loda ... , los que son elevados él la calegoría 
1 b ' "d" , I ' 1 21 <. e lenes Jun leos (1 mtereses StKI<I (.'S m:Js re cvantcs . 

Es necesario tam bién rCLonot:.:er, que el C'lllúctel' fmMl11 cntaJio del 
f)eli"c/w I'cn o¡21', SI! JUI('(' t'spe('Íalmcl//c patell /e en matcria de pnJlea ;ón de 

/a inl imidad, por la ohligada selección de co ndUCl as él tipificar, de en tre la 
;unplkl variedad (le acciones <ttentélwrias COnlra eSlc bien jurídico. 

27 
c.\K.Cl\\tO . .I. C a ll(lS . 1:'1 Ik.\·clIlwimlt'llfO y Ut'vt'lQOÓlI de St'Cf'/:tus CII cuanto Res-

~lIarda de hl ¡"úmidad ¡I1 /1/mCna/ell d /)1'/('(' / /11 f'ella ! esp<uj() (, en Hi~Ú/a de Dere· 
dIO y JurÜprl/(J.:nCld 2 ( 1 9~ 1 ) 7. p. 55. E .. tt: autor ronl>l<Ila el fenómeno en relaCIón 
11 los E .. o.; tad o .. : cu roFX!0s. 

Zl:i :\OV(),\ ~1():-; IU~\['. Edua rdo" ClIrm dI' L>e/'{" '11O Pellal (Sa ntiago -1966) 1, p. 28. 
El proCc.:sor )\'()Voa alude al r<'lr.1 cle I fragmenta riu del Derecho Pella l calificando a 
t~sle {'OlnO "HlI súU'JlW disCOIl/ÚI/U, .1t' ¡li' lIudes" , porque no se produce Mun ilíCito 
penal que sea clll camIXl conti nuo ~'o mpre nsivo de lodos los hechos punibles y sus­
cepull lc de ser pa n.:clado en lus dislinH,:; delitos. sino que se presenta (omo Ull 
\.'crd<t\.h:.ro Q/'( 'J¡ipiélal;o di" hfclw\' ptmihfrs, COill>liluido por mult ilud de islas -repte­

sentatlva:, dc los hl.:chos plJnibles, ('iif1 i1 una de las cua les est~ se p;¡ rada de las otras 
por un cspano que torrespolldc J herh(,s no pllnihJcs~. 
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VIII. TUTELA CON~TITUCIONAL DE LA VIDA PRIVADA 
EN LA LEGISLACION CHILENA 

La referencia al ámbito constitucional, tanto chileno como extranjero, es 
relevante, ya que constituye el fundamento ncccsarÍll y el límite obligado 
para el desarrollo de la legislación penal y un imp0rlante m8rco de rd<> 
re ncia '{9 orientación para las propuestas [101111co criminales en este 
terreno . 

El resguardo de la vida privada se encucol ra cons...gnltlo, básica y 
constitucionalmente en el nrtÍ<.:ulo 19 N° 4, inciso primero, de la ConstilU­
ción Política de 1980. en vigor dcfide el 11 de marLO de 1981, norma que 
textualmente señala: "Artículo 19. La Constitución asegunl a Iüdas las 
personas: 4° El respeto y protección (/ la vida pl7l'oda y púhlica y ti la hOl/ra 
de la persona y de su familia ". 

La norma fundamental transcrita también :,¡lmJc a otros derechos (\(,! 

la personalidad -la honra y la propia imagen ("vi d:,.¡ pública")- , distintos de 
la int imidad. 

Además de consagrarse expresamente el respeto -por parte de ten.:c­
ros.- y la protección -por el ordenamiento jurídico- de la vida privad<J de 1¡1 
persona y su famili a, también aluden a la intimidad el artícu lo 19 NI) S, 
que asegura la inviolabilidad del hogar y de wda forma de comunicación 
privada; el artículo 19 N0 6 que consagra las libertades religiosas y, en par­
ticular, la libertad de conciencia; el artículo l°, al reconocer que el ser 
humano está dOlado de una dignidad espiritual y trascendente y el artículo 
5°, a l señalar que t:l respeto a los de rechos esenciales que emanan UI.: líJ 
naturaleza humana constituye unil limitadún al ejercicio de la sobe ranía . 

Mención aparte. porque se trata de ot ro derecho -de rcservíJ o 
secreto-, hay que hacer del artículo 19 N° 15. norllla que en su modificadu 
inciso 5° consagra, como regla general, el que debe guarda rsl.! reserva de 
la nómina de los militames de partidos pol itic~)s que el Servicio Elt:ct~lra l 

registre. 
Creemos que no cabt: duda respecto de la Cl)nsagra~jón de la privaci~ 

dad como un derecho público subjetivo y así deberá ratificarse por vía de 
la interpretación judidaL Pero, no obstante declarar expresamcnte e l aní­
culo 20 de la Constitución la procedencia del recursu de prolección cn 
favor de quien sufra privación, perturbación o amenaza en e l legít imo 
ejercicio del derecho a la intimidad, lamen tablemenle y salvo erro r u omi· 

29 MORALES PRATS (n. 14), p. 580. 
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sión, hasta esta fecha sólo se ha entablado un recurso de protección en 
relación direct a con el art ículo 19 N0 430. 

IX . TUTELA PENAL 

E l á mbito propio de la protección qu e el ordenamiento penal chileno dis­
pensa al derecho a la intimidad es mínimo y frente a la informática inexis­
tente. 

La legisl<lción pt.:nal chilena, al igual que la europea, en general se 
caracteriza por una falta de tradición histórica en la tutela de la privaci­
dad. El Código Penal chi leno se muestra particularmente arca ico en la 
protección de necesidades humanas que se han decant ado con el desarro­
llo de la tecnología y sólo contiene manifestaciones de una protección 
pe nal muy parcia l de los bienes juríJicos inmateriales. 

En relación a la intimidad se amparan mediata y fundamentalment e 
la inv iolabilidad domicili aria y la de la correspo ndencia , la infidelidad en 
la custodia de dncumenlos y la violación de secretos. Por la falla de preci­
sión terminológica, tant o de la doctrina como de la legislaci6n, no hace­
mos mayor cuestión, ahora, sobre la problemática de que la intimidad 
efectivament e es un deredlO distinto tleI secrelo. En el Título Vil del 
Código Pe na l se sanciona el dailo causado a úert os valores espirit uales o 
atributos inmateria les de la persona, conocidos genéricamente como 
h Ol1l'O II hOIlOl', al tipificarsc los deli tos' de injuria y calumnia . M as, como 
expresa el pena li!'la argentino Soler, el ctlnccpto jurídico de l hono r se 

30 Hasta 1983. el profesor don Jorge LorEt. SANTA MMUA. mustataba la tota l 
falla de interposición de un recurso de eSla naturaleza, en una conferencia que Cue 
pub licada bajo el título de CO/lsidcracivlIt'.\· sohre el V erecft.o a la Privacidad o al 
Secrero de la Vida Privada, en la Revista de Derecho y Jurisprudencia (Septiembre­
Diciembre 1982) 79. Aunqu e sin pronunciarse respecto del legítimo derecho que 
11<'/1 (' lodo cil/dadano al res~l/ardQ de .\/1 ¡m¡nl/dad. la Ilustrísima COrte de Apela­
d o nes de Concepción arugió, en ma rzo de 1988, un recurso de protección inter­
puesto en c('nlra de la empresa ~ I nformes OI COM S.A.~ . resolviendo que la nece­
sidad de e~' pedir informes co merci<l1cs re lalivos al recurrente debeJ'Ía indicar, 
e.xpresamente, que no le constaba qU(! di('ha persona fu era la misma que aquella 
ot ra que aparecía como deudor de se is I ctra~ de cambio. El considerando 6Q 

estimó que era inclle~ tionahle que se estaba vulnerando ta ga rant ía constitucional 
consil~rada en el artículo 19 \ Q 4 de la C I'.E., puesto que al hacer aparecer al 
recurrent e como una persona que no cumple. sus obligaciones co merciAles aJeCfa a 
la/fOllra de (;m:. Para mayores C'O mcI1larios respc ('to del f;:¡llo en ('uestión. véase el 
art íc ulo de P:lIrkio MU;¡07, '\. , en Rcüsta vlgcncia (1\lar1.O 1990) 1. p. 21 s. 
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rdiere a la valoración ético-social de la persona ... , es decir, tamhién se 
tr<l\a de un derecho de l<l personalidéld distinto de la intimidad. 

Sobre la base de la antigua e individualista concepción de la privaci­
dad, el profesor Alfredo Etcheberrl1 seiíala como el perfeccionamiento 
en la protección Jurídica de la libert<:Hf "ha llevado ;.1 tutelar el interés de 
cada persona en reservar para sí un determinado amhicnte o scctor, 
donde la intromisión de extraflOS perjudicaría su autonomía de la voluntad 
para determinar su conducta, () heriría sentimientos espirituules que el 
legislador juzga dignos de respeto" 

Distingue nuestro destacado penalista un aspecto material de la 
esferu de b intimidad () resef\.'a, el que estaría tutelado por lu figura de la 
violación de domicilio y, confundiendo al secreto con la intimidud, consi­
dera un aspecto espiritual que estaría amparado por las hipótesis de Ili"o/O_ 

ción de seclrlos. 
El Código tipifica en sus artículos 144, 145, 155 Y 156 el delito de 

allanamicnlo de morada O violación de dOlllicilio, sea que lo cometan In,,, 
empleados públicos abusando de sus rucultades () los particulares. La ,,¡n­
/ació" de la cOl1rspondencla está sancionada en el ;;¡rtículo 146. El mi~:.¡110 

Código -que rige desde lR74- consagra cn forma asistcmJtica distintas 
figuras de I'iolaciáll de st'C1'ctos (109,146,224,231,246 Y 247, 2R4 Y 3.17) 

En materia de De/re/lO Procesal Pellol y como una forma de proteger 
la intimidad personal y familiar de las víctimas de ciertus delitos, los artí­
culos 18 y 19 del Código de Procedimientos Penul establecen que el ejer­
cicio de las acciones nacidas de aquellos sólo puede corresponder al (ifen­
diúo o u su representante legal en caso de acción privada, () pre\·¡'j d..:nun­
cia de la víctima, sus padres, ;;¡buclos (\ guardadl)res, en el ca:-;o dI.; la 
acción mixta derivada de los delitos de violación y rapto 

Consignemos aquí que el legislador chileno en cierta medida (tam­
bién desde la perspectiva del derecho proCl~sal) ha abordado el problema~ 
tengamos presente el inciso tercero del artículo 4H4 del Código de Proce­
dimiento Penal, norma que, desde diciembre de 19R9, señala que no se le 
dará valor a la confesión extrajudicial obtenida mediante lu intercepciún 
de comunicaciones telcfónicus privadus, o con el uso oculto o disimubdo 
de micrófonos, grabadoras de b voz u otros instrumentos semejantes. 

31 ETCHEBERRY, Alfredo, Curso de Derecho Pena! (Santiago-I I)7()), p. ISI) 
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X. MODALIDADES DE PROTECClON CONSTITUCIONAL 
FRENTE A LA TECNOLOGIA INFORMATICA 

Algunas constituciones modernas han ido un poco más adelante para 
otorgar el máximo grado legal posib le a la tutela de la intimidad, alu­
diendo lIirccw y espcdficamentc a la informática: De aquí que sea rele­
vante constatar como estos cuerpos fundamentales están otorgando rango 
constitucional al derecho de la persona a la prOlección de sus datos perso­
n<t liz3dos. 

l. La Comlitución POf1uguesa de 1976 

Llama la atención , porque ha sido la primera en concebir como dt:recho 
fundamental del dudada no la protección de la intimidad en relación con 
los procesos rnrormáticos, reconociendo un control directo sobre la infor­
mación que a cada persona le concierna. 

Su arlículo 35 tiene la virtud de que engloba en una sola norma los 
problemas más acuciantes que susci tan las relaciones entre intimidad e 
informátic(¡32. En e l indso primero se reconoce a los ciudadanos el dere­
cho al acceso a todas las informaciones que con ellos se relacionen y estén 
contenidas en regist ros (bases y bancos de daros), de cono<.:cr el uso al que 
ellas son destinadas y de poder exigir su rectificación y puesta al ' día, El 
inciso segundo consigna que la informática no debe servir para el proceso 
de datos relativos a las convicciones políticas, a las creencias religiosas o a 
la vida privada, salvo lo que se refiera al tratamiento con fines estadísticos 
de datos no atribuibles a una persona determinada. De esta manera se le 
está otorgando a los datos sensibles una protección de rango constitu­
cional. 

2. La Consfitución E~pwiola de 1978 

El W1ículo /8, en su apartado número 4, a lude expresamente a la tutela 
del derech o a la privacidad frente al uso de la informática señalando: "La 
ley limitará el uso de 1(/ i/l/omltítiea pam gWllllfizar el 1101101')' la intimidad 
pef-so"nl y p:llliliar dI! lo.\" ciudadallo.\' y el pleno cjf..'Iricio de SllS derahos". 

Para un sector de la dOí,;trina esp<lñola, esta norma const it uye una 
cláusula constitucional de üscura interpretación y una regulación insufi­
cícnw del problema. Se critica también su elaboración técnica y su for-

:U PEREZ LuÑo (n .) ), p. 338. 
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mulación literal, al punto de sostenerse que por estar la norma inserta en 
el ámbito de las libertades públicas (parte dogmática) y por restringirse su 
alcance a la órbita personal y familiar, existe o emana "".un planteamiento 
fragmentario e individualista de la compleja serie de cuestiones de matiz 
p:rsonal -y s~ci~l- ,que ho~ se de,b~te~l suscitan ~n el marco de las r~!a­
clOnes entre IntImIdad e mforrnattca'" . En esta lmea de argurncntaclOn, 
por nuestra parte ya sostuvimos que modernamente la privacidad no 
puede seguir siendo concebida como el mero derecho a ser dejado solo, 
fundamentalmente porque se hace necesario considerar y sopesar los 
aspectos sociales y colectivos del problema, verbigracia, las relaciones 
entre los particulares y la administración34. 

La disposición se remite a "la ley" para delimitar su alcance y desa­
rrollo, con lo cual se configura una disposición programática -al igual que 
el artículo 38 inciso 2° de la Constitución chilena de 1980, que antes de la 
reforma de agosto de 1989 encomendaba a una ley la determinación de los 
Tribunales Contencioso Administrativos-, aplazándose su necesaria 
reglamentación y "desconstitucionalizándose su contenido .. 35 

El m1ículo 105 bis de la Constitución, establece que la ley habrá de 
regular el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administr3ti­
vos (hoy en día automatizados), salvo en lo que afeclc a la seguridad y 
defensa del Estado; a la averiguación de los delitos ya la intimidad de las 
personas. 

Xl. MODALIDADES DE PROTECCION PENAL FRENTE A LA 
TECNOLOGIA INFORMATICA 

Quisimos en nuestra tesis, antes de abordar algunas de las particularida­
des del delito informático, establecer sistemáticamente cuált..:s han sido las 
modalidades conocidas de protección penal. Se ha optado: 

1°. Por la consagración de meras sanciones penales en leyes protectoras de 
datos, para el eventual incumplimiento de sus disposiciones. 

33 Id. 

34 Id. 

35 La .. . e:\:-preslon es de PEREL LUNO (n.3). p. 341 
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2IJ . Por ¡ti tipificadón de figur;¡s constiwtivas de delitos informáticos: 

a. Sea insertándolas en dichos cuerpos legales t:spccíficos (opción 
fran cesa de 1978, española de 1985 y chilena): 

b. Sea reformando la legislaciún penal vigen te. Esta modificación se 
ha concretado: 

h.1 Intfodudcndo en los códigos tipos penales que definan delitos 
espedficamcnie informáticos (opción de los proyectos españoles 
del 80 y dtd 83, alcman<l de 1986, austríaca de 1987 y francesa de 
1988), o 

h.2 Agravando la penalidad de los ya exislentes, al estar implica­
dos los medios informáticos. 

3°. Obvü¡mcnte consicJcramos que es insuficiente el pretender que los 
tipos tradicionales del Derecho Penal sean capaces de brindar la protec­
ción necesaria36

. No podemos dejar de reconocer el hecho de que algu J1üs 
de los delitos que contempla nuestro ordenamiento penal pueden ser per­
petrados utilizándose computadores (Jos que pasan a ser herramientas 
específicas de comisión). No obstante, por la complejidad del medio 
informático, por las posibilidades que éste otorga para desarrollar nuevas 
figuras delictivas o perrecciona r las c;x istenlt:s, por las nuevas modalidades 
posibles de comisión y porque la legislación penal vigente no puede coo­
Lemplar todos los posibles delitos informáticos, creemos que se hace 
imprescindible la tipificación de una figura específica37. 

36 Las relaciones posibles con los tipos penales tradicionales, que demuestran 10 
concluido por nosotros, las analizamos en el acápitt: H del Capítulo lB de nuestra 
Tesis, páginas 9R ss. 

37 enn posterioridad a las investigaciones que originaron este trabajo, en julio de 
1991, el diputado .losé Viera Ga llo presentó una moción a la Honorable Cámara 
(Boletín N° 412-07) sometiendo a trámile legislativo un proyecto de ley en que, 
con sólo cinco artículos aislados, se pretende regular el problema de la criminali­
dad informática. 

40S 


	01.jpg
	02.jpg
	03.jpg
	04.jpg
	05.jpg
	06.jpg
	07.jpg
	08.jpg
	09.jpg
	10.jpg
	11.jpg
	12.jpg
	13.jpg
	14.jpg
	15.jpg
	16.jpg
	17.jpg

