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Resumen

El articulo analiza, desde el método dogmatico
juridico, como la nueva normativa de proteccién
de datos en Chile, contenida en la Ley N°21.719
tutela a los nifos, nifas y adolescentes
(NNA) indagando si otros grupos igualmente
vulnerables, como las

personas mayores,

las personas con discapacidad cognitiva,
las personas consumidoras y los pacientes,
también requieren una proteccién reforzada en
relaciéon con su derecho de autodeterminacién
informativa. Esta investigacién concluye que si
bien no existen normas expresas que disciplinen
especificamente el derecho de proteccién de los
datos de otros grupos vulnerables distintos a
NNA, es posible, efectuando una interpretacion
sistematica de las normas nacionales y teniendo
a la vista los estandares internacionales y de
derecho comparado, extender esta proteccion
reforzada a otros grupos vulnerables de nuestra

sociedad.

Palabras clave: adolescente; nino, vejez;

personas con discapacidad; proteccién de datos.

Abstract

This article analyzes, using a legal dogmatic
method, how the new data protection regulation
in Chile, included by Law No. 21,719, protects
children and adolescents and investigates
whether other equally wvulnerable groups,
such as elderly people, people with cognitive
disabilities, consumers, or patients, also require
strict protection concerning their right to
informational self-determination. This research
concludes that although there is no rule that
specifically regulates the right to data protection
of vulnerable groups other than children and
adolescents, it is no less true that by carrying
out a systematic interpretation of national
regulations, taking into account international
and comparative law standards, it is possible to
provide reinforced protection to other vulnerable

groups in our society.
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GRUPOS VULNERABLES Y TUTELA CIVIL EN LA NUEVA REGULACION DE PROTECCION DE DATOS
EN CHILE

INTRODUCCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos utiliza el concepto de datos
personales segun la definicion incluida en los Principios Actualizados del Comité
Juridico Interamericano sobre la Privacidad y la Proteccion de Datos Personales, con
Anotaciones, entendiendo que el concepto comprende toda informacién que identifique o
que pueda razonablemente identificar a una persona fisica, ya sea de manera directa o
indirecta, incluyendo referencias como niimeros de identificacién, datos de localizacién,
1dentificadores en linea o factores vinculados con la identidad fisica, fisiolégica, mental,
genética, cultural, social o econémica del individuo. Asimismo, abarca informaciéon
expresada en distintos formatos como el numérico, grafico, alfabético, alfanumeérico,
fotografico, electrénico, acustico, visual, entre otros. (Organizacion de los Estados
Americanos, 2021).

Los datos personales son el objeto del derecho de autodeterminaciéon informativa,
término acunado ya en la década de los 80 por el Tribunal Constitucional aleman
(BVerfGeEnt, 15. 12.1983, en BVerGE 65, 1; RoBnagel, 2023). y paulatinamente
reconocido en el Derecho europeo (Albers, 2005; Bieker, 2022). Esta nocién, en definitiva,
consagra el contenido protegido respecto de la obtencion, almacenamiento y uso de datos
personales. Este derecho se encuentra consagrado constitucionalmente en Chile desde
la dictacion de la Ley N° 20.196 de 2018 (Contreras, 2020; Nogueira, 2005; Quezada,
2012). Pero la reciente modificacion de esta regulacién con ocasion de la Ley N° 21.719,
que comenzara a regir en Chile a fines de 2026, exige revisitar su sentido y alcance y,
con ocasion de ello, estudiar como los diversos sujetos de Derecho pueden ejercitar la
autodeterminacién informativa y como el Estado garantiza la igualdad en la proteccion
de los datos de todos los ciudadanos.

La especial proteccion de los datos personales de los NNA no constituye una novedad
de la legislacion chilena, pues con antelacion a ella existia en el ambito internacional
un especial resguardo para este colectivo vulnerable en el ejercicio de sus derechos en
diversas regulaciones a proposito de sus datos personales (Alvarez, 2020), destacando
especialmente la Convencién sobre los Derechos del Nifio (Organizacion de las Naciones
Unidas, 1989, en adelante CDN), la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea y el Reglamento (UE) 2016/679, del Parlamento y el Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que concierne al tratamiento
de sus datos personales y a la libre circulacion de estos (en adelante RGPD).

A nivel latinoamericano, no existe un reconocimiento expreso al derecho a la proteccion
de datos, sino que se tutela el derecho a la vida privada, en el articulo 11 inciso 2 de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Con todo, la Corte Interamericana
explicitamente reconocio el derecho a la proteccion de datos en sentencia de 18 de octubre
de 2023 pronunciada en Miembros de Corporaciéon Colectivo de Abogados José Alvear
Restrepo vs. Colombia (Contreras, Drago & Voillier, 2024; Ortegon, 2024).

Lo cierto es que en la actualidad no solo los NNA debiesen considerarse como un
grupo que requiere dicha proteccion reforzada, dado que existen otros colectivos tanto
o mas vulnerables que aquellos (Lopez, 2023). Piénsese, por ejemplo, en las personas
mayores, quienes pueden ademas encontrarse frente a situaciones de analfabetismo
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financiero e incluso digital, lo que genera barreras de inclusion para muchos de ellos
(Riveros, Castro, Arenas & Olivares, 2020; Wanka, Urbaniak, Oswald & Kolland, 2023).
Asilo revela la encuesta ENDIDE de 2022 que inform6 que el grupo poblacional con mas
personas en situacion de discapacidad eran las personas mayores de 60 anos con un 32,
6% (Cubillos, 2018; Hernandez, 2019), cifra que, atendido el creciente envejecimiento
poblacional chileno, se ha incrementado.

Otro colectivo vulnerable esta constituido por las personas con discapacidad siquica o
intelectual, dado que atendida las deficiencias intelectuales o sicolégicas que los afectan,
temporales o permanentes, se ven limitadas para participar de manera plena y efectiva
en la sociedad, en condiciones de igualdad con los demas (Garcia, 2021) y, dependiendo
de la intensidad de la discapacidad, de comprender que es un dato personal, cual es el
tratamiento que debe dispensarseles y la necesidad de consentir en dicho tratamiento.
De alli que la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de 2008
(Marshall, 2020; Weidenslaufer y Trufello, 2019) y la Convencién Interamericana sobre
la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores de 2017, ratificados por
Chile, les reconozca esta calidad y actualmente se abogue, dependiendo de la intensidad
de la discapacidad, por implementar medidas de apoyo que les permita desarrollarse
libremente con autonomia e independencia en el pleno ejercicio de sus derechos,
introduciéndose asi la idea de que personas con discapacidad requieren una serie de
apoyos para el logro de una vida mas independiente (Espejo & Lathrop, 2019).

Un cuarto grupo vulnerable son los pacientes, que ademas pueden encontrarse en
una situacion particular de mayor vulnerabilidad, esto es, aquellos que agregan una
capa de vulnerabilidad adicional. Pacientes que ademas son NNA, adultos mayores,
personas con discapacidad y/o migrantes, pues ellos anaden una asimetria agravada
en la relacion facultativo-paciente que puede generarse segun el caso, por la edad, por
la discapacidad y por la falta de estatus legal y barreras lingtisticas. En este sentido,
sus datos son categorizados como datos sensibles segiin lo ha asentado la doctrina
comparada (Matejek & Méausezahl, 2019; Britz, Indenhuck & Langerhans, 2021; Kohn
& Schleper, 2023) y el articulo 2 letra g) de la Ley 19.628, después de la modificacion de
la Ley 21.719, segun tendremos ocasion de analizar (Congreso Nacional de Chile, 1999
y 2024).

Finalmente, en esta taxonomia se encuentran los consumidores hipervulnerables o
con vulnerabilidad agravada, dado que, al igual que los pacientes vulnerables, adicionan
una o varias vulnerabilidades debido a edad, discapacidad, género, situacion socio
economica o cultural y cualquier otra circunstancia personal permanente o transitoria
que pudieran presentar. De alli que se considere como tales a NNA, a la mujer en
ciertos contextos, a las personas con requerimientos alimenticios particulares, al adulto
mayor, a los pueblos originarios, al turista, al consumidor electréonico, al consumidor
alimentario, a las minorias religiosas y a los usuarios y consumidores de servicios
financieros (SERNAC, 2021; Calahorrano, 2021; Isler, 2021; Lopez, 2022; Barocelli,
2022; Pinochet, 2022).

La hipodtesis de esta investigacion es que todos los colectivos vulnerables requieren
una proteccién reforzada frente al tratamiento de sus datos personales, constatacion
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que exige articular adecuadamente la tutela civil de estos ante la ausencia de dicha
proteccion especifica en el ordenamiento juridico chileno.

El propésito de este trabajo, por consiguiente, es justificar por qué motivo los colectivos
vulnerables requieren una tutela reforzada de sus datos personales y determinar las
consecuencias juridicas que emanan de su inobservancia desde el punto de vista del
derecho civil. Para alcanzarlo, dividiremos este articulo en los siguientes acapites: a)
La proteccion de datos personales de los NNA en la nueva legislacion chilena b) La
necesaria proteccion de datos personales de otros grupos vulnerables en el ordenamiento
juridico chileno c) La articulacion de la tutela civil de dichos grupos vulnerables frente
a los datos personales d) Conclusiones.

DESARROLLO

METODOLOGIA

La presente investigacion emplea la metodologia propia de las ciencias juridicas,
esto es, el método dogmatico, cuya finalidad es explicar el ordenamiento juridico
y complementarlo para hacerlo mas inteligible, utilizando la técnica de recopilacion
documental y tratando cualitativamente la informacién recopilada. De otro lado, utiliza
el método hermenéutico, pues se analizan e interpretan los documentos, articulos y
normativas recopiladas relativas al derecho al derecho de proteccion de datos personales,
efectuando una caracterizacion de ellos, de los derechos que se les otorga a sus titulares
y de los principios a los que debe ajustarse su tratamiento, con especial referencia a la
proteccion reforzada otorgada a los NNA en el ordenamiento juridico chileno y a la que
debiera otorgarse a otros grupos vulnerables, como personas mayores, consumidores y
pacientes, articulando la tutela civil del derecho a la proteccion de tales datos.

LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES DE LOS NNA EN LA NUEVA
REGULACION CHILENA
1. La proteccion general de los datos personales en la Ley 19.628 y su reforma por la
Ley 21.719.

Una primera precisiéon que debemos efectuar es que para comprender el alcance
de la proteccion de los datos personales de los NNA en la nueva legislacion chilena
es necesario referir la normativa general sobre esta materia, dado que esta se torna
relevante para esta investigacion en atencion a dos consideraciones. La primera es que
fija el marco general de la proteccion de datos personales, lo que permite advertir en qué
sentido es reforzada la proteccion que se dispensa al NNA respecto de otros individuos.
La segunda es que, como se vera al examinar el articulo 16 quater de la Ley 19.628, esta
es la regulacion que se aplica a los datos sensibles de los NNA.

La proteccion general de los datos personales, reconocida constitucionalmente en el
articulo 19 N° 4 de la Constitucién y contenida en la Ley N° 19.628 considera como
dato personal toda informacién que guarde relacién o se refiera a una persona natural
1dentificada o identificable. La condicién de identificable, también, esta prevista en la
normativa, senalandose que una persona es identificable cuando su identidad puede
determinarse de manera directa o indirecta, especialmente, a través de uno o varios
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elementos como el nombre, niimero de cédula de 1dentidad o mediante caracteristicas
propias de su identidad fisiolégica, fisica, psicologica, genética, cultural, social o
econdmica (Congreso Nacional de Chile, 1999).

A la categoria de dato personal, se agrega la categoria de dato personal sensible y
categorias especiales de datos personales. En esta clasificacion se consideran los datos
personales de NNA (Congreso Nacional de Chile, 1999); datos con fines cientificos,
estadisticos, historicos, entre otros (Congreso Nacional de Chile, 1999).

De otro lado, a los titulares de los datos se les reconoce el derecho a acceder a ellos,
a solicitar su rectificacion y supresion (derecho al olvido), a oponerse a su tratamiento
y a portarlos. Y para el adecuado tratamiento de dichos datos, el articulo 3 de la
nueva ley consagra distintos principios, entre los que destacan el de lealtad, licitud,
proporcionalidad, finalidad, responsabilidad, calidad, transparencia e informacion,
seguridad y confidencialidad.

Es relevante mencionar, respecto a la licitud en el tratamiento de datos personales,
que el sistema europeo regla esta materia en su articulo 6° letra f) RGPD, considerando
especialmente necesaria la satisfaccion de intereses legitimos perseguidos por el
responsable del tratamiento o por un tercero, excluyendo la prevalencia de los intereses,
derechos y libertades fundamentales del interesado, especialmente cuando se es un
NNA.

El ordenamiento juridico chileno, en cambio, es mas escueto, toda vez que el referido
articulo 3 al referirse en su letra a) al principio de licitud, junto al principio de lealtad,
precisa que los datos personales inicamente pueden ser tratados de forma licita y leal,
y el responsable tiene la obligacion de demostrar la legitimidad de dicho tratamiento
(Congreso Nacional de Chile, 1999).

Segun la doctrina que se ha abocado al estudio de esta norma, ella debe ser
complementada por los articulos 12y 13 de la Ley N° 19.628 (Contreras, Drago & Voillier,
2024; Garrido & Saenz, 2024). Con todo, en lo que concierne a esta investigacion soélo
Iinteresa lo preceptuado en los incisos 1 y 2 del articulo 12, toda vez que disponen que
es licito el tratamiento de datos cuando el titular otorgue su consentimiento. En tal
sentido la anuencia que presta dicha persona debe ser libre, informada y especifica en
cuanto a su finalidad o finalidades. Es menester que se manifieste, de manera previa
e Inequivoca, ya sea a través de una declaracion verbal, escrita, mediante un medio
electronico similar o un acto afirmativo que refleje claramente la voluntad del titular
(Congreso Nacional de Chile, 1999).

En la regulacion chilena no se hace una referencia expresa a los NNA al normar la
licitud del tratamiento de los datos, sin embargo, el articulo 16 antes enunciado, que
preceptua el consentimiento, establece de forma mas clara que el sistema europeo la
necesidad de observar el interés superior y el respeto de su autonomia progresiva para
el tratamiento de los datos personales de NNA (Basset, 2024, p. 21; Ibanez, 2023, p.
65), propiciandolo siempre que se considere la maxima satisfacciéon de sus derechos y
garantiasy el ejercicio de tales derechos en consonancia a la evaluacion de sus facultades,
atendiendo su edad, madurez y grado de desarrollo que manifieste.

Por otra parte, el Reglamento europeo incorpora el principio de la transparencia,
estableciendo diversas obligaciones para el responsable del tratamiento de datos, entre
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las que destaca que cualquier comunicacién relativa su tratamiento, prevista en los
articulos 15 a 22 y 34, debe entregarse de forma breve, transparente, comprensible y de
forma que sea facilmente accesible, utilizando un lenguaje claro y sencillo, sobre todo,
cuando se dirija a NNA (RGPD, 2016, articulos 15 a 22 y 34).

Como en el caso del sistema europeo, el ordenamiento juridico chileno también
incorpora el principio de la transparencia, junto al de informacién, pero, al igual que
acontecia con el principio de licitud, no realiza mencion alguna a los NNA. En efecto, la
norma se limita a establecer que, en atencion a ello, corresponde imponer al responsable
el deber de proporcionar al titular toda la informacion necesaria para ejercer sus
derechos, lo que incluye las politicas y practicas aplicadas en el procesamiento de sus
datos personales. Esta informacion debe estar disponible de manera permanente,
accesible para cualquier interesado y, presentarse de forma precisa, clara, inequivoca y
gratuita (Congreso Nacional de Chile, 1999).

A partir de esta contraposiciéon entre la regulacion chilena sobre la protecciéon en
el tratamiento de los datos personales del NNA y aquella contenida en el RGPD, cabe
preguntarse si las omisiones apuntadas determinan que el sistema no sea tan eficiente
en la tutela de este colectivo vulnerable, interrogante que se procurara responder en las
lineas que siguen.

2. La proteccion reforzada de los datos personales de los NNA en la Ley N° 19.628:
El articulo 16 quater

Una revisiéon de la modificacion legal permite advertir el propdsito preciso del
legislador, esto es, regular el tratamiento de los datos personales de los NNA y reforzar
su proteccion, siguiendo el modelo europeo constituido por la CDN, la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea y el RGPD en que los NNA constituyen un colectivo
especialmente tutelado

En efecto, la CDN en su articulo 1° define al nifio por como todo ser humano menor
de 18 anos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1989), consagrando el principio del
Interés superior en su articulo 3 y el derecho a la privacidad o intimidad de los nifios en el
articulo 16. Un fendmeno similar se advierte en la Carta de los derechos fundamentales
de la Uni6on Europea, pues su articulo 24 reconoce el derecho de los NNA a recibir
proteccion y a expresar libremente su opinion, la que debe ser tomada en cuenta en los
asuntos que les conciernan, considerando su edad y madurez. Asimismo, les garantiza
la proteccion de su vida privada (Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea,
2000, articulo 7) y de sus datos personales (Parlamento Europeo y Consejo de la Unién
Europea, 2000, articulo 8).

A ellos se agrega el considerando 38 del RGPD (Parlamento Europeo y Consejo de la
Unién Europea, 2016) que constituye la directriz fundamental para la regulacion del
derecho a la proteccion de datos de distintos paises en Latinoamérica (Dannemann, 2019;
Schiavi, 2017; Aguilar, Gordillo, Paredes & Leon, 2022; Friedewald, Kreutzer & Hansen,
2022; Bieker, 2022), incluido Chile (Contreras, 2020), justificando la proteccién especial
de los NNA en su menor conciencia respecto de los riesgos, consecuencias, garantias y
derechos relacionados con su tratamiento y procesamiento, particularmente en casos

266



Riveros, C. y Lopez, P. / Juridicas CUC, vol 21 no. 1, pp. 261 - 288. Enero - Diciembre, 2025

de mercadotecnia, elaboracién de perfiles de usuario o de personalidad, asi como en la
recopilacion de estos datos cuando se trate de servicios dirigidos directamente a ellos.

En lo que refiere al consentimiento del NNA dicho Reglamento distingue entre
aquellos menores de 16 anos y los mayores a este rango etario. Los primeros pueden
consentir respecto de sus datos personales y ello se estima como un tratamiento licito;
los segundos, en cambio, deben contar con el ascenso del titular de la patria potestad o
del guardador que ejerce la tutela, admitiéndose la posibilidad de rebajar la edad como
maximo hasta los 13 anos, como acontece en Children’s Online Privacy Protection Rule
(COPPA) de EE. UU., alternativa que dependera de cada pais miembro de la Unidn.

Pues bien, la Ley N° 19.628 establece tres premisas fundamentales derivadas de
la regulacion que venimos comentando. En primer lugar, prescribe que los principios
del interés superior (Ravellat & Pinochet, 2015) y de la autonomia progresiva (Basset,
2023) deben inspirar el tratamiento de sus datos personales. En segundo lugar, senala
que unicamente los padres, representantes legales o quienes tengan a su cargo el
cuidado personal del nifio o nina (menores de 14 anos) pueden consentir, salvo que
expresamente los autorice o mandate la ley. En tercer lugar, distingue el tratamiento de
los datos personales de los adolescentes (mayores de 14 anos y menores de 18 anos) y el
tratamiento de sus datos sensibles, precisando que sus datos personales se trataran de
acuerdo a las normas de autorizacion previstas para adultos y que los datos personales
sensibles de los menores de 16 anos (y mayores de 14 anos) solo se podran tratar con
el consentimiento de los padres, representantes legales o cuidadores personales si el
titular es menor de 16 anos, salvo que expresamente los autorice o mandate la ley.

Por consiguiente, un determinado grupo de adolescentes pueda ejercer la
autodeterminacién informativa sobre sus datos personales y, otro grupo puede tenerla
respecto de sus datos sensibles. Una forma de ilustrar esta distincién es recurriendo
a un caso en el que una empresa en Chile ofrecié bitcoins a cambio de escanear el iris
de las personas que consistieran en ello y uno de los interesados fue un menor de edad
que acepto la oferta y, enterados sus padres, empezaron a exigir la eliminaciéon de estos
datos biométricos, judicializando el caso (Anonimizado, 2025).

Este caso acontecié antes de esta nueva regulacion, bajo su imperio no habria duda
sobre que el menor de 14 anos no podria haber otorgado su consentimiento para el
tratamiento de sus datos biométricos, pues estos son datos sensibles, articulo 2° letra g)
y segun lo establece el articulo 16 quater, solo los mayores de 16 anos pueden consentir
sobre tales datos. Asimismo, resulta indiscutido que, si el NNA hubiera tenido 16 anos,
su consentimiento seria valido y no necesitaria el de sus progenitores.

Cabe precisar que esta proteccion reforzada de NNA ya se advertia, pero en términos
mas generales y menos técnicos, en el articulo 33 de la Ley N°21.430 que implementa este
derecho consagrado en el articulo 16 de la CDN, pues regula el derecho la vida privada y
a la proteccion de datos personales, reconociendo a los NNA el derecho a resguardar sus
datos, asi como a acceder, ceder y oponerse a su tratamiento conforme a la legislacion
vigente, debiendo presentarse la informacién dirigida a ellos en un lenguaje claro y
facilmente comprensible (Congreso Nacional de Chile, 2022).

Ciertamente se ha destacado la incorporacion del articulo 33 en la Ley N° 21.430, pero
se han advertido dos problemas que requieren solucién y que deberan ser abordados
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en una proxima modificacion de esta ley o de la Ley 19.628. El primero es la falta de
consagracion del derecho de olvido digital; el segundo es la ausencia de normativa que
restringa la gran cantidad de datos personales de los NNA obtenidos por las agencias
de publicidad y las redes sociales (Corral, 2017; Henriquez, 2023). Con todo, mientras
ello no ocurra, estimamos que esta ausencia de regulaciéon puede suplirse a través de
una interpretacion de determinadas normas a las que aludiremos en la ultima seccion
de esta investigacion, previo examen de la situaciéon actual de determinados grupos
vulnerables en lo que refiere a la proteccién en el tratamiento de sus datos personales.

LA NECESARIA PROTECCION DE DATOS PERSONALES DE OTROS GRUPOS
VULNERABLES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

Como se precisa en las lineas que anteceden, no se ha considerado una proteccion
reforzada para otros grupos vulnerables diversos a los NNA, omisioén que hasta la fecha
no ha sido explorada ni debatida en la doctrina chilena, perfilandose esta perspectiva
de analisis como innovadora en la discusién sobre los alcances y consecuencias de esta
nueva regulacion en el ordenamiento juridico chileno.

La pregunta que surge, entonces, es doble. La primera es sila tutela de los colectivos
vulnerables frente a datos personales debe agotarse en el NNA o expandirse a otros
como: las personas mayores, las personas con discapacidad, los pacientes y las personas
consumidoras. La segunda es como podria alcanzarse una proteccion similar a la prevista
para los NNA.

Se considera que deberia propiciarse la tutela de dichos colectivos, en atencion, al
menos, a dos consideraciones. En primer lugar, porque todos ellos se encuentran en
una situacion de vulnerabilidad o vulnerabilidad agravada, segin el caso, que amerita
dispensarsele una proteccion especial. En segundo, lugar dado que existen regulaciones
en el ordenamiento juridico chileno, contenidas en tratados internacionales ratificados
por Chile o dictadas especialmente para algunos de estos colectivos que permiten
construir dicha tutela.

De otro lado, se estima, que aunque actualmente no se contemple una proteccion
reforzada, ella podria articularse a partir de tres pilares: a) el trato digno que debe
dispensarse a todo sujeto de derecho, pues supone respetar y morigerar su vulnerabilidad,
permitiéndole ejercer el derecho de proteccion de datos personales en igualdad de
condiciones respecto del resto de los individuos; b) el principio de licitud de los fines
de los responsables de los datos personales regulado en el articulo 3 literal a) que los
obliga a hacer comprensible a sus titulares la finalidad exclusiva por la cual estos son
almacenados y, en razon de ella, obtener su consentimiento y c¢) distintos principios
y nociones que gobiernan el trato a estos colectivos vulnerables consagrados en la
legislacion nacional especial y/o en tratados o convenciones internacionales ratificadas
por Chile.

En las lineas que siguen es preciso detenerse en este tercer pilar, inexplorado hasta
ahora, y evidenciaremos la vulnerabilidad de estos colectivos, aludiendo a los principios
y derechos con cargo a los cuales puede justificarse y propiciarse una tutela reforzada
frente a sus datos personales con el propésito de que estas ideas puedan influir en futuras
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politicas o modificaciones a la regulacién vigente y propiciar una adecuada proteccion a
dichos grupos vulnerables.

1. La proteccion de las personas mayores en el tratamiento de sus datos personales

Como ha quedado dicho, la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores ha sido ratificada por Chile (Arenas,
2023; Muller, 2021) y es ella la que disciplina la situaciéon de los adultos mayores en
el ordenamiento juridico a falta de una ley especial que los tutele, deviniendo en el
primer instrumento internacional de caracter vinculante a nivel regional. Es preciso
indicar que, actualmente, en el Congreso Nacional, se esta tramitando el Proyecto de
Ley integral de las personas mayores y de promocion del envejecimiento digno, activo y
saludable (Boletines N°s 12.451-13, 12.452-13 y 13.822-07) (Senado de la Republica de
Chile, s.f.).

Con todo, a pesar de que aun no existe una ley integral que proteja a las personas
mayores, el concepto de adulto mayor se encuentra definido en el articulo 1° de la Ley
N°19.828 que crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor, entendiendo por tal a toda
persona que ha cumplido sesenta anos y por adulto mayor de la cuarta edad a quien
haya alcanzado los ochenta anos (Congreso Nacional de Chile, 2002).

No se trata de personas carentes de capacidad, sino de personas que, debido a su
avanzada edad -ya sea en la tercera o en la cuarta edad-, presentan una vulnerabilidad
adicional vinculada al envejecimiento, lo que implica una disminucion de su autonomia,
de sus facultades, de su movilidad y de la posibilidad de acceder a ciertos espacios o
servicios (Martinez, 2015).

Puesbien, desde de la ratificaciéon de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, existen dos derechos contenidos en
ella que evidencian la necesidad de proteger la vulnerabilidad que padecen las personas
mayores y que permite justificar la necesidad de una tutela reforzada de sus datos
personales. El primero esta contenido en el articulo 7° y refiere a su independencia y
a su autonomia, reconociendo el derecho de cada persona mayor a tomar decisiones, a
definir su propio proyecto de vida y a llevar una existencia auténoma e independiente,
de acuerdo con sus tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones y con mecanismos
que les permitan ejercer efectivamente sus derechos (Organizaciéon de los Estados
Americanos, 2017). El segundo es el articulo 16 que garantiza su derecho a la privacidad
y a la intimidad en todos los ambitos de la vida, protegiéndolos frente a ataques contra la
dignidad, el honor o la reputacion, asi como asegurando la privacidad en actos de higiene
y en las actividades que la persona realice (Organizacion de los Estados Americanos,
2017).

Piénsese en el responsable del tratamiento de datos que obtiene el consentimiento de
los familiares de la persona mayor, en circunstancias que esta es capaz de comprender
absolutamente qué es un dato personal y la importancia de consentir en su tratamiento.
O en la residencia de personas mayores que comparte los datos de las personas mayores
que tiene a su cuidado con alguna aplicacién o programa de telemedicina, sin solicitar
su consentimiento y, al igual que en el caso anterior, ellas no tienen padecimientos que
afecten su autonomia y/o capacidad.
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Por consiguiente, asi como en el procesamiento de datos de los NNA debe atenderse al
Interés superior del nino y a su autonomia progresiva, tratandose de las personas mayores
deben tenerse en especial consideracion el respeto a su autonomia e independencia y a su
dignidad, evitando cualquier tratamiento denigrante o que los exponga indebidamente
sin que ellos puedan advertirlo.

2. La proteccion de las personas con discapacidad siquica o intelectual en el tratamiento
de sus datos personales

El segundo colectivo por analizar es el de las personas en situaciéon de discapacidad
siquica o intelectual. En lo que refiere a estas personas también se advierte una
vulnerabilidad representada por las deficiencias intelectuales o sicoldgicas que los
afectan, temporales o permanentes que les impiden participar plena y efectivamente en
la sociedad, en las mismas condiciones que el resto de los individuos y, como precisamos
con antelacion, dependiendo de la intensidad de la discapacidad, comprender qué es un
dato personal, cual es el tratamiento que se les dispensa y por qué es necesario consentir
en dicho tratamiento, lo que justifica una tutela intensificada.

De alli que el articulo 22 de la Convenciéon de Derechos de las Personas con
Discapacidad garantice el respeto a la privacidad de estas personas, precisando que ellas
no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicaciéon ni de agresiones ilicitas
contra su honor y su reputacion, debiendo tutelarseles especialmente en lo que refiere
a la privacidad de la informaciéon personal y de la informacién relativa a su salud y a su
rehabilitacion (Organizacion de las Naciones Unidas, 2008).

En lo que refiere al derecho chileno, el articulo 3 de la Ley 21.331 referida al
Reconocimiento y Proteccion de los derechos de las Personas en la Atencion de Salud
Mental, exige el reconocimiento integral de estos individuos como personas, considerando
sus dimensiones biolégicas, psicoldgicas, sociales y culturales, asegurando la igualdad
ante la ley, la no discriminacién arbitraria con respeto y aceptacion de la diversidad de
las personas y, en lo que aqui interesa, el respeto por la dignidad humana, la autonomia
individual y la libertad para decidir sobre su propia vida (Congreso Nacional de Chile,
2021).

Puesbien, para garantizar estos objetivos el articulo 9 de dichaleyles reconoce distintos
derechos entre los que destacan ser consideradas siempre como sujetos de derecho,
participar en la vida social y recibir apoyo para ello, el respeto a su vida privada, a su
libertad de comunicacién y a su libertad personal, a no ser discriminada por enfermedad
mental o discapacidad psiquica, asi como a la participacién activa en su tratamiento con
consentimiento libre e informado y a la proteccién de su informaciéon y datos personales
conforme a la Ley 19.628 (Congreso Nacional de Chile, 2021). Este ultimo derecho, que
es el que aqui interesa, supone, de conformidad al principio de licitud en el tratamiento
de los datos, referido con antelacion, cerciorarse del entendimiento que ellos tienen de
la existencia de sus datos personales, de su tratamiento y de la necesidad de consentir
en su tratamiento.

Asi, por ejemplo, si una persona tiene un trastorno cognitivo leve, esto es, no afecta
sustancialmente su capacidad de comprender y decidir sobre situaciones complejas, ella
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perfectamente podria decidir s1 quiere que sus datos sean tratados con fines comerciales o
de publicidad por una empresa determinada y comenzar a recibir ofertas sobre productos
especificos. Dicho de otra forma, no puede negarsele este derecho por la condicién en la
que se encuentra, sino que, por el contrario, debe reforzarse su tutela para que reciba la
informacién necesaria y adaptada a su nivel de comprension que le permita consentir el
tratamiento de sus datos personales si asi lo ha decidido.

La proteccion reforzada de este colectivo vulnerable puede articularse, entonces, desde
la dignidad de las personas con discapacidad siquica o intelectual y su manifestacién
especifica de no discriminacién arbitraria, aludida esta ultima en el numeral 15 del
articulo 9 de la Ley 21.331 y el referido principio de licitud, esto es, desde los dos pilares
generales alos que hemos aludido al inicio de esta seccion para justificar dicha proteccion.

3. La proteccion de los pacientes en el tratamiento de sus datos personales

Un tercer grupo vulnerable esta constituido por los pacientes, en circunstancias que, al
1gual que los colectivos que se han examinado en las lineas precedentes son vulnerables,
dado que padecen una condicion médica, una dolencia, una patologia o una enfermedad
que los aqueja y, ademas, tienen una asimetria informativa respecto de los facultativos.

Lo cierto es que a pesar de tal omision legal, ellos resultan protegidos a partir de la
nocion de datos personales sensibles, dado que los datos en salud comprenden toda la
informacién referida al estado fisico y psiquico del paciente como asimismo su historial
clinico, diagnédsticos, tratamientos y resultados, como lo evidencia el referido articulo
2 g) al que se aludi6 con antelacion, toda vez que hace especial énfasis en los datos
relativos a la salud, al perfil biolégico y a los datos biométricos (Congreso Nacional de
Chile, 1999).

Por su parte, en el articulo 16 bis del mismo cuerpo legal se refiere a los datos sensibles
como aquella informacién que contenga aspectos de la salud, perfil biolégico humano
como los datos genéticos, protedmicos o metabodlicos senalando que estos tinicamente
podran ser tratados con fines establecidos en leyes especiales en materia sanitaria
(Congreso Nacional de Chile, 1999).

En la esfera latinoamericana destaca la sentencia de la Corte Interamericana
pronunciada en el caso Manuela y otros vs. El Salvador (2021) respecto del tratamiento
de los datos sensibles, pues se estimoé que las personas tienen derecho a que sus consultas
médicas sean estrictamente confidenciales, de modo que el médico no debe infringir
el secreto profesional. Esta prohibiciéon abarca tanto la informacién entregada por el
paciente durante la atencién médica, como las evidencias fisicas que el facultativo pueda
advertir en el ejercicio de su labor (Caso Manuela y otros vs. El Salvador, 2021, supra,
parrs. 206 y 227; Copello, 2022, p.97).

En lo que refiere especificamente a los pacientes, la Ley N° 20.584 (Congreso Nacional
de Chile, 2012) consagra en su articulo 5 el derecho al trato digno del paciente que debe
prodigarse especialmente de los derechos de la personalidad consagrados en el articulo
19 N° 4 de la Constitucién, tales como la vida privada, el derecho a la imagen (Riveros &

Arratia, 2025) y, en lo que aqui interesa, la proteccion de datos personales (Contreras,
Drago & Voillier, 2024).
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Piénsese en un caso conocido por un tribunal de primera instancia chileno, anterior
a la modificaciéon de la Ley 19.628 y en que una Clinica, respondiendo el oficio de un
Tribunal de Familia, remitié la ficha clinica de una de las partes de un juicio en el que
se discutia el cuidado personal de los hijos y la separacion culposa del matrimonio y
esta contenia informacion sensible de dicha parte, especificamente citas psiquiatricas,
informacién que se hizo publica sin que el titular de dichos datos hubiera consentido
expresamente (Anonimizado, 2015).

Si1 este caso hubiera tenido lugar bajo la vigencia de esta nueva regulacion, se habria
vulnerado el principio de licitud al utilizarse los datos del titulo para un fin distinto al
consentido inicialmente y el articulo 16 bis que senala que los datos personales sensibles
relativos a la salud y al perfil biolégico humano solo pueden ser tratados para fines
previstos en materia sanitaria, salvo que se trate de una hipdtesis especifica en que
pueda prescindirse del consentimiento del titular, que no concurre en este caso.

Como se aprecia, es a partir de la nocién de dato personal sensible y del derecho de
trato digno que puede propiciarse una tutela intensificada de los datos personales del
paciente. A ellos se agrega el articulo 8 bis de Ley N° 21.258 (Congreso Nacional de Chile,
2020) sobre el cancer, incorporado por la Ley N° 21.656, que regula el derecho al olvido
oncologico. Ciertamente se trata una norma antidiscriminatoria respecto de pacientes
oncologicos en lo que refiere a contratos o actos juridicos que ellos puedan celebrar, pues
prohibe discriminar o dar un trato perjudicial a quienes hayan padecido cancer, una vez
transcurridos cinco anos desde la finalizacion del tratamiento radical sin que exista una
recaida posterior. Pero también intensifica la tutela de sus datos personales, toda vez
que prohibe solicitarles informacién oncoldégica u obligarlos a declarar si se ha padecido
una enfermedad oncolégica al momento de suscribir un contrato o negocio juridico si
transcurridos cinco anos desde la finalizacién del tratamiento radical sin que exista
una recaida posterior y prohibe a las aseguradoras considerar tales antecedentes para
efectos de contratar un seguro en el mismo periodo de tiempo (Ribot, 2025).

4. La proteccion de las personas consumidoras en el tratamiento de sus datos
personales

El dltimo colectivo vulnerable que se analizara en esta seccion es el de las personas
consumidoras, pueseste padeceunavulnerabilidad estructuralinformativaynegociadora,
dado que se encuentran en una situaciéon de desigualdad respecto del proveedor en lo
que concierne a la informacién que manejan y a su capacidad de negociacion. De alli que
los diferentes estatutos de consumo -contenido prevalentemente en el derecho chileno en
la Ley 19.496 sobre Protecciéon de los derechos de los consumidores (en adelante, LPC)-,
establezcan derechos en favor de las personas consumidoras tales como como la libre
eleccion, la informacion veraz y oportuna, la seguridad en el consumo y la reparacion
de los danos ocasionados (Barrientos, 2011; Pinochet, 2011; Baraona, 2014; Isler, 2019;
Tapia, 2023; Barrientos, 2024 y Momberg, 2024).

Especial relevancia adquiere para esta investigaciéon el derecho a la informacién
regulado en el articulo 3 letra b) de la LPC (Ministerio de Economia, Fomento y Turismo,
2021), que, segun dicha norma, debe ser veraz, oportuna y util (De la Maza, 2010), pues
se encuentra especialmente relacionado con la protecciéon de datos, ya que, la prestacion
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del proveedor incluye otorgar al consumidor informacién precisa, especialmente cuando
el proveedor pretenda recoger, almacenar y procesar datos del consumidor (Silva, 2022).
Todo ello implica que los proveedores deber contar con el consentimiento informado
del consumidor antes de utilizar su informacién, definiendo previamente los fines para
los cuales recoge la informacién, que podrian incluir el uso para fines comerciales, de
publicidad o de analisis de comportamiento, entre otros. A este derecho se agrega el
respeto a la dignidad del consumidor que, si bien no se ha consagrado como derecho
en el articulo 3 de la LPC, se ha admitido como una directriz sobre la cual se erige la
LPC a partir de una interpretacion armoénica de los articulos 15, 24, 37 y 51 N° 2 que
disciplinan, respectivamente, los sistemas de seguridad y vigilancia, las agravantes a
la multa infraccional, los principios informadores de las cobranzas extrajudiciales y el
dano moral (Goldenberg, 2022).

Asi, s1 un consumidor entrega sus datos personales a un proveedor determinado, con
ocasion de una encuesta, compra u otra transaccién, aceptando recibir publicidad sobre
ciertos productos, manifestando incluso sus preferencias de marcas, rangos de precio
u otros datos, el proveedor responsable de dichos datos no podra cederlos o utilizarlos
para fines distintos a los informados, sin obtener un nuevo consentimiento del titular.

Obtener ese consentimiento del consumidor hipervulnerable para el tratamiento de
sus datos supone atender a cada una de dichas vulnerabilidades (Momberg, 2015; Isler,
2019; Tapia, 2023) y cerciorarse que este entiende que esta prestando su consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales, debiendo el proveedor, por lo mismo,
intensificar su deber de profesionalidad en lo que refiere a su deber de consejo y de
advertencia, como lo ha senalado el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) en
su Circular Interpretativa sobre la nocién de consumidor hipervulnerable de 31 de
diciembre de 2022.

Pues bien, la tutela reforzada del consumidor tratandose de la proteccion de datos
personales puede construirse a partir del principio de licitud, pero también y muy
especialmente a partir de la dignidad del consumidor ala que hemos aludido previamente,
replicandose la argumentacion que formulamos para articular la procedencia de la
proteccion reforzada de los datos personales de las personas con discapacidad siquica o
intelectual.

Analizada la especial proteccion que requieren los colectivos vulnerables a los que nos
hemos referido, resta analizar la tutela civil que puede dispensarles el ordenamiento
juridico chileno ante una infraccién a la regulacién sobre la proteccion y tratamiento de
datos personales, desafio que asumimos en el siguiente apartado.

TUTELA CIVIL POR LA INFRACCCION DE LA PROTECCION DE DATOS

La infraccion a la normativa de proteccion de datos genera diversos escenarios, que
conllevan distintos tipos de responsabilidades, a saber, administrativa, civil y penal.
La ley establece un régimen general de responsabilidad administrativa sin perjuicio
de los sistemas de responsabilidad civil y penal que actian subsidiariamente (Garrido
& Saenz, 2024). Sin embargo, a esta investigacion le interesa la responsabilidad civil
extracontractual, regulada en el articulo 47 de la Ley 19.628 y que se complementa con
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los articulos 2314 y 2329 del Cédigo Civil chileno que, en cuanto derecho comun, tiene
un caracter general y supletorio, motivo por el cual excluimos el habeas data porque se
trata de un mecanismo constitucional que excede el ambito de esta investigacion.

Podria pensarse el articulo 2314 del Cédigo Civil que disciplina dicha responsabilidad
se restringe a la sola indemnizaciéon. Pero una lectura mas acabada del Cédigo revela que
a partir de la expresion “reparacion” contenida en el articulo 2329, la responsabilidad
extracontractual, como ha asentado desde antiguo la doctrina nacional, no se agota
en la indemnizacion, sino que también comprende la reparaciéon especifica o in natura
(Alessandri, 2005; Barros 2020), admitiendo esta ultima diversas modalidades. Tales
son la cesacion o suspension del acto ilicito, la correccion o medidas correctivas del ilicito
y la publicacion de la sentencia que condena al infractor, consagradas en leyes especiales
(articulo 5 de la Ley N° 20.169 sobre competencia desleal, articulo 85 de la Ley N° 17.336
sobre propiedad intelectual, articulo 106 de la Ley N° 19.039 sobre propiedad industrial
y los articulos 31 y 50 de la ley 19.496), pero que pueden erigirse con pretensiones de
generalidad en el sistema juridico nacional, a los que se debe adicionarse el derecho al
olvido. En este mismo orden se examinaran.

1. La indemnizacién de danos

Como es bien sabido, la indemnizacién resulta procedente si existe un ilicito (cual
seria en este caso la filtracion o utilizacién no autorizada de datos personales que podria
vulnerar, a su vez, es, el derecho al honor, a la privacidad, y/o a la propia imagen, entre
otros derechos), la imputabilidad del agente del dano, el dafio y la relacion de causalidad
entre el 1licito y el dano.

Este es el unico medio de tutela regulado en la ley, que establece que el responsable
de datos debera indemnizar al o los titulares de datos personales el dano patrimonial
y extrapatrimonial que les cause perjuicio por tratamiento de sus datos y la infraccién
de los principios indicados en el mismo cuerpo legal. Tal indemnizaciéon consistira
fundamentalmente en la indemnizacion por dano moral si dichas vulneraciones causan
sufrimiento al titular de los datos personales sin que pueda descartarse el lucro cesante
y el dano emergente si ellas determinan, respectivamente, la pérdida de alguna fuente
laboral por un dato hasta esa fecha desconocido relativo a su vida privada, afiliacién
politica, creencia religiosa, orientacion sexual o condiciéon de salud, o una depresion y/o
de un trastorno del animo derivado de la filtracién de tales datos que puedan afectar su
salud mental y sea necesario un incluso un tratamiento médico.

2. La adopcion de medidas para prevenir futuras filtraciones de datos personales

Otro medio de tutela que resulta procedente en el caso de vulneracion de datos
personales es la adopcién de medidas destinadas a prevenir futuras filtraciones de tales
datos y posibles vulneraciones del derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen.

La tutela preventiva se ha asentado en normas de aplicacién general contenidas en el
Cédigo Civil chileno, cuales son, los articulos 2328 y 2333 y que permiten abogar por una
accion preventiva del dano que ha devenido en generalisima (Diez, 2016; Dominguez,
2019). El primero de ellos consagra una accion preventiva del dano que alude a aquella
cosa que de la parte superior de un edificio o de otro paraje elevado amenace ruina. El
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segundo refiere a una accién por dano contingente derivado ala negligencia o imprudencia
de alguien que amenace a personas indeterminadas o determinadas.

Por consiguiente, ambos articulos, interpretados armoénicamente con el articulo
2329 del Cédigo Civil que autoriza la reparacion de todo dano, permitirian a la victima,
verificada la vulneracion de sus datos personales o ante la inminencia de que ello suceda
o se vuelva a verificar. En tal caso se podria solicitar la adopcién de medidas destinadas
a prevenir futuras intromisiones en tales derechos con cargo a dichas normas ante el
tribunal civil competente y una vez que entre en vigor la nueva Ley 19.628, ante la

Agencia de Proteccion de Datos Personales de conformidad a la letra f) del articulo 30
Bis.

3. La publicacion de la sentencia condenatoria del infractor

Una tercera forma de reparaciéon in natura de la que dispone el titular cuyos datos
personales se han filtrado es la publicacion de la sentencia que condena al infractor,
pudiendo discutirse si ella constituye una modalidad de reparaciéon in natura distinta
de la remocién de los efectos del acto o una especie de remocion de tales efectos, pues el
legislador la ha concebido de las dos formas en leyes especiales. En efecto, tratandose de
la Ley 20.169 sobre competencia desleal el articulo 5 letra c) la concibe como una especie
de remocion; en cambio, la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual la perfila como una
modalidad de reparacién in natura auténoma en el articulo 85B letra c), formula que
se replica en el articulo 106 letra d) de la Ley 19.039 sobre Privilegios industriales y
Proteccion de los Derechos de Propiedad Industrial.

Lo cierto es que mas alla de que se trate o no de una especie de remocion de los
efectos del acto vulneratorio, su procedencia se justifica, de un lado, en el tenor literal
del articulo 2329 del Codigo Civil que prescribe que todo dano debe repararse y, de otro,
porque puede ocurrir que la victima de la filtraciéon de datos no quede debidamente
subsanada con la cesaciéon del acto o con medidas correctivas o que la indemnizacion de
danos otorgada no la compense completamente.

Se trata de una forma de restitucion de la victima que persigue corregir la memoria
colectiva y desprestigiar al infractor, dando a conocer la sentencia condenatoria del
licito (Contreras, 2012) que evidencia la vulneracion de la normativa que regula los
datos personales y pretende contribuir a su reparacion integral.

4. Las disculpas publicas

Otra forma de reparacion in natura es el derecho de réplica y el derecho a exigir los
actos positivos de restauracion por quien se ha expresado injustamente respecto de
otro, consistente en la retractacion, excusas o disculpas publicas, en la medida que se
acredite la falsedad de lo que se rebate, prescindiendo de la culpa del hechor, dado que
constituyen acciones reparatorias y no indemnizatorias.

Constituye un medio de tutela expresivo o simbodlico no tipificado ni en el Codigo
Civil ni en la Ley N°19.733 sobre Libertades de Opinién e Informacion y Ejercicio del
periodismo con pretensiones de generalidad. Solo se advierte de manera mas especifica
en Ley N°19.628 sobre Proteccion de Datos Personales, puesto que sus articulos 12y 13
establecen el derecho para obtener la eliminacion, correccion o bloqueo de informaciéon
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almacenada en base de datos personales respecto de todas las infracciones realizadas
por personas privadas o por el organismo publico que esté a cargo del banco de datos,
regulando el procedimiento destinado a tal efecto (Barros, 2020) y que se replican en
forma mas contundente en los nuevos articulos 6, 7y 9 ter relativos a los derechos de
rectificacion, de supresion y de bloqueo, incorporados por la Ley 21.719.

Con todo, nada obsta a que la victima solicite tales disculpas publicas y que el tribunal
respectivo las decrete, pues frente a la perpetracién de un ilicito civil el articulo 2329
del cédigo Civil legitima la reparaciéon del dano de la victima sin limitar la modalidad
que permita dejarla indemne, promoviendo, como sucedera en este caso, su reparacion
Iintegral.

5. La restitucion de ganancias ilicitas

Un quinto medio de tutela frente a las vulneraciones de los datos personales es la
restitucion de las ganancias ilicitas de quienes filtren los datos personales a cambio de
alguna contraprestacion en dinero, pues permite a la victima recuperar dichas ganancias
y evitar el enriquecimiento injustificado del infractor.

La procedencia de esta acciéon se fundamenta en el derecho en los incisos segundos
de los articulos 1458 y 2316 del Codigo Civil (Pino, 2019). El primero de ellos establece
que el dolo tinicamente origina una acciéon de indemnizacion en contra de quienes lo han
1deado por la totalidad de los danos ocasionados o de quienes se beneficiaron de él solo
hasta el monto del beneficio obtenido por dolo (Ministerio de Justicia, 2000). En tanto,
el segundo, dispone que quien recibe un beneficio derivado del dolo de otro, sin haber
participado en su comision, responde Unicamente hasta el valor del beneficio recibido
(Ministerio de Justicia, 2000).

En lo que aqui interesa, el referido articulo 2316, interpretado armoénicamente con
el ya aludido articulo 2329 permite propiciar la restitucion de ganancias ilicitas en
sede extracontractual y permitir a la victima recuperar las ganancias de la que ha sido
Injustamente privada con la filtraciéon de datos personales.

Piénsese en el encargado de tratamiento de datos que los filtra a determinadas
empresas a cambio de una cuantiosa suma de dinero y dicha empresa comienza a acosar
o coaccionar a los titulares de tales datos a través de practicas comerciales agresivas,
principalmente publicidad comercial por acoso o molestosa- por mailing, llamadas
telefonicas o whatsapp- para que contraten ciertos servicios o adquieran determinados
productos, adquiriendo asi tales empresas y el infractor ganancias derivadas de la
respectiva infraccion y, por consiguiente, ilicitas.

6. El derecho al olvido

Este ultimo medio de tutela de la victima cuyos datos personales se han vulnerado es
aquel que pretende que datos personales o episodios de la vida pasada de una persona,
veraces y legitimamente publicados en internet, por interés publico o por el mismo
consentimiento del interesado, no sean comunicados en el presente por obsoletos,
excesivos, irrelevantes o inconducentes, requiriendo la modificacién o eliminaciéon de

contenidos directamente de los motores de busqueda y/o al medio que los publica (Corral,
2017).
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Y es que puede ocurrir que consumidores u usuarios digitales, cuyos datos personales
se hubieran filtrado, una vez que han adquirido la mayoria de edad, se vean afectados por
la huella digital que formaron sus progenitores o aquellas personas que se encontraban
a su cuidado, esto es, por datos u hechos del pasado divulgados en linea que contintian
siendo visibles y accesibles en el presente y que lo seran en el futuro y que pueden
afectar ademas otros derechos de la personalidad, por ejemplo su imagen, su honra, su
reputacion, sus posibilidades de acceso al mercado laboral o sus relaciones comerciales.

S1 bien hasta antes de la Ley N° 21.719 el derecho al olvido no estaba consagrado
legalmente en el derecho chileno, salvo en lo que refiere al paciente oncoldgico segin se
desprende del articulo 8 bis de la Ley N° 21.258, la doctrina abogaba por su procedencia
(Corral, 2017; Ortiz & Viollier, 2021, p. 77; Reusser, 2021) y fue reconocido en algunas
sentencias por la Corte Suprema. En efecto, la primera sentencia que lo acoge, de 21 de
enero de 2016, lo define como la posibilidad de que una persona solicite la eliminacién
de informacién desfavorable sobre si misma, contenida en sistemas informaticos
disponibles, siempre que dicha informacién le cause un perjuicio actual y exista una
razon justificada para ello (Grazaiani Le-Fort Aldo contra Empresa El Mercurio S.A.P.,
2016). De otro lado, se ha admitido que este derecho revela una pugna entre el derecho
a la privacidad, a la honra y a la proteccion de datos personales de la persona cuya
informacién esta en los medios digitales, y la libertad de expresion de dichos medios,
debiendo ponderarse cual de ellos prevalece en razon del tiempo transcurrido desde
que el contenido esta en linea y del interés publico, inclinandose la Corte Suprema, en
al menos dos ocasiones, en favor de la honra (Pino con Google, 2024) y del derecho a la
privacidad y a la proteccion de los datos personales (Lavandero Illanes con Direccion de
Comunicaciones del Poder Judicial, 2023).

A partir del articulo 7 inciso 1 de la Ley N° 21.719 dicho derecho fue incluido en
la Ley 19.628 como el derecho de supresion que se le otorga al titular de los datos,
en determinados supuestos que dicho articulo indica, en virtud del cual tiene derecho
a solicitar y obtener del responsable, la eliminacién de los datos personales que le
conciernen. Tales supuestos son los siguientes: 1) los datos no resultan necesarios en lo
concerniente a los fines del tratamiento para el cual fueron recogidos; 11) el titular ha
revocado su consentimiento para tratarlos y no existe otro fundamento legal para su
tratamiento ; 111) los datos han sido obtenidos o tratados ilicitamente, 1v) los datos han
caducado; v) los datos deban suprimirse en cumplimiento de una sentencia judicial,
de una resolucion de la autoridad de proteccion de datos o de una obligacion legal y
vi) el titular ha ejercido su legitimo ejercicio del derecho de oposiciéon y no existe otro
fundamento legal para su tratamiento. Con todo, no se trata de un derecho absoluto,
pues no procede si el tratamiento de datos resulta necesario para: 1) ejercer el derecho a
las libertades de emitir opinién y de informar; 1i) el cumplimiento de una obligacién legal
o de un contrato entre el titular y el responsable; 111) el ejercicio de una funcién publica
o de una actividad de interés publico; 1v) procesamientos de datos con fines historicos,
estadisticos o cientificos y para estudios o investigaciones que atiendan fines de interés
publico; v) formular, ejercer o defender una reclamacion administrativa o judicial y vi)
por razones de interés publico en el area de la salud publica, de conformidad con las
condiciones y garantias establecidas en la ley. (Congreso Nacional de Chile, 1999).
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Claro esta que el perjudicado tiene la facultad de elegir entre la reparacion in natura de
los dafios o exigir una indemnizacion compensatoria, sin que el derecho chileno establezca
un orden de preferencia para la victima entre estas opciones. Sin embargo, la eleccion
debe realizarse de manera no abusiva, advirtiéndose dicho ejercicio desproporcionado
s1 la indemnizacion es ejercida sin considerar que la reparacion in natura disminuye
considerablemente los danos que se reclaman o se insiste en ella cuando resulta
1mposible o excesivamente onerosa, vulnerando el imperativo de proporcionalidad que
desnaturaliza el fin de la norma que otorga ese derecho (Alessandri, 2005; Corral, 2017;
Barros, 2020).

Pues bien, las modalidades de reparacion que se han examinado pueden impetrarse en
forma exclusiva o acumulativa, en la medida que la opcién de la victima no sea abusiva
y no constituya un enriquecimiento sin causa. Y, como se ha intentado demostrar en
las lineas que anteceden, opera en forma escalonada, esto es, permite a la victima ir
intensificando la tutela, transitando de una reparacién mas tenue a otra mas enérgica.
En efecto, si la indemnizacion no la deja plenamente indemne podra recurrir a la
adopcion de medidas para prevenir futuras filtraciones de datos personales, segtin lo
estime conveniente, a la publicacion de la sentencia que condena al infractor, a las
disculpas publicas, a la restitucion de ganancias ilicitas y/o al derecho al olvido digital,
aproximandonos a un sistema de tutela que permite reparar adecuada y oportunamente
a la victima y prevenir los danos (Llamas, 2020) derivados de una nueva filtracion.

CONCLUSIONES

Los aspectos tratados en los acapites anteriores permiten presentar las siguientes
conclusiones:

La proteccion de datos personales en Chile tiene rango constitucional desde
el ano 2018, pues la Ley N° 21.096 los introdujo expresamente en el articulo 19 N°4 de
la Constitucion chilena y rango legal a partir de la Ley 19.628 de 1999, recientemente
modificada por la Ley N° 21.719 de 2024 que incorpora el articulo 16 quatér -en periodo
de vacancia legal hasta el 1 de diciembre de 2026- sobre cuyo tenor se articula esta
Investigacion.

Dicha proteccién ha sido reforzada especialmente respecto del NNA en la Ley 19.628
a partir del referido articulo 16 quater que viene a complementar al articulo 33 de
la Ley N° 21.340 de 2022 que, desde esa época, contemplaba este derecho respecto de
este colectivo vulnerable expresamente, desatendiendo la proteccion de datos de otros
colectivos vulnerables, cuales son las personas mayores, las personas con discapacidad,
los pacientes y las personas consumidoras.

Sin embargo, se considera posible articular dicha proteccién reforzada respecto de
tales colectivos vulnerables a partir de determinados principios y nociones contenidos
en nuestra normativa nacional y en tratados internacionales ratificados por Chile que
los conciben como sujetos de derecho susceptibles de una especial protecciéon y resguardo
en tiempos de transformacién y desarrollo digital respecto de sus datos, deviniendo
nuestra propuesta en un enfoque innovador e inexplorado hasta la fecha. Tales son
el interés superior del nino y la autonomia progresiva en el caso del NNA; el respeto

278



Riveros, C. y Lopez, P. / Juridicas CUC, vol 21 no. 1, pp. 261 - 288. Enero - Diciembre, 2025

a la autonomia e independencia tratandose de personas mayores y de la personas con
discapacidad siquica o intelectual; el dato sensible en el caso del paciente; y el derecho
de informacion en el caso de las personas consumidoras, agregandose la dignidad que
debe dispensarse a todos ellos, aludida a propoésito del paciente en el articulo 5 de la Ley
20.584 en forma expresa y de las personas consumidoras indirectamente en los articulos
15, 24, 37 y 51 N°2 de la LPC, pero que es exigible para todos estos colectivos, dado que
segun el articulo 1 de nuestra Constitucion en Chile las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos.

Asi, a partir de dichos principios y nociones sugerimos que el consentimiento que brinde
alguna de las personas pertenecientes a uno de estos colectivos vulnerables respecto de
sus datos personales debe ser ejercido en iguales condiciones que otros ciudadanos, sin
Iintervencion de terceros y previa consideracion e informacién de su situacién concreta
de vida, propuesta dogmatica que debiera inspirar futuras investigaciones y enmiendas
a nuestra regulacion sobre proteccion de datos personales. De este modo, si una persona
es mayor, analfabeta o analfabeta digital o dicha persona padece alguna enfermedad o
patologia o una discapacidad cognitiva o es consumidora, la exigencia de licitud de los
fines de los responsables de los datos personales los obliga a hacer comprensible a sus
titulares la finalidad exclusiva por la cual son estos son almacenados y, debido a ella,
obtener su consentimiento en condiciones dignas.

Finalmente y, a diferencia de lo que pudiera pensarse de una lectura preliminar
del Codigo Civil, la tutela civil por vulneracién de datos personales no se agota en la
indemnizacion de danos a que refiere el articulo 47 de la Ley 19.628 sino que se extiende
a la adopcién de medidas para prevenir futuras filtraciones de datos personales, a la
publicacién de la sentencia que condena al infractor, a las disculpas publicas, a la
restitucion de ganancias ilicitas y al derecho al olvido digital, cuya articulacion, como se
ha evidenciado en las lineas que anteceden, cobra mucho mas relevancia tratandose de
individuos pertenecientes a grupos vulnerables titulares de datos personales, a falta de
una regulacion expresa de dicha tutela en la Ley N°19.628.
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