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Resumen: el trabajo da cuenta criticamente de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional y de la Corte Suprema de Chile sobre privacidad. Iden-
tifica los criterios utilizados para calificar como privada una comunicacion
establecida en Internet, sea mediante programas para compartir archivos
en una red de usuarios (P2P) o mediante correo electrénico. Discute los
niveles de proteccion otorgados al hogar, a los espacios privados abiertos,
tales como jardines y terrazas y a los espacios publicos, frente al registro de
imdgenes realizado por el Estado con fines de seguridad publica. Finalmen-
te, analiza la jurisprudencia sobre proteccién de la privacidad frente a par-
ticulares, sean periodistas interesados en registrar conversaciones privadas
para generar noticias, trabajadores interesados en registrar conversaciones
con sus empleadores para utilizarlas como evidencia en juicio, o empleado-
res interesados en registrar documentos privados de sus trabajadores para
pesquisar actos desleales con la empresa.
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Abstract: The text offers a critical account of Chilean Constitutional Court
and Supreme Court’s rulings on privacy. It identifies the criteria used to
qualify as private an internet-based communication stablished in order to
share files through programs in a users’ network (P2P) or through electron-
ic mail. It discusses the levels of protection granted to houses, private open
spaces such as gardens and terraces, and public spaces against the regis-
tration of images made by the State for public security purposes. Finally,
it analyzes legal precedents regarding privacy protection against individu-
als, such as specialized journalists interested in the registration of private
conversations with the aim of producing news, or employees interested
in registering conversations with their employers in order to use them as
evidence in court, or employers interested in registering private documents
of their employees to investigate presumable disloyal acts.

Key words: privacy, communications, registration.

Introduccion

La jurisprudencia sobre privacidad en Chile tiene su apoyo en las siguientes
disposiciones constitucionales':
Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

4°.— El respeto y proteccion a la vida privada...

5°.— La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion pri-
vada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos
privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determi-
nados por la ley...

La disposicion del numeral quinto constituye un desarrollo de las invio-
labilidades del hogar, de la correspondencia epistolar y telegrafica, de las
comunicaciones telefonicas y de los papeles o efectos publicos, reconoci-

' Toda la jurisprudencia citada estd publicamente disponible en Internet y se la puede encon-

trar con el numero de rol. La del Tribunal Constitucional estd disponible en www.tribu-
nalconstitucional.cl. La de la Corte Suprema y Cortes de Apelaciones esta disponible en
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/framelnv.php.
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das en los numerales 12 y 13 del articulo 10 de la Constitucién de 19252
y con diversos antecedentes en el derecho comparado. La disposicion del
numeral cuarto constituye una innovacién introducida por primera vez en
el Acta Constitucional N° 3 de 1976 Son dos en consecuencia las direc-
ciones en que la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980
(enadelante, la “Constituciéon™) amplia la proteccion de la privacidad res-
pecto de la Constitucion de 1925: por una parte, expande el ambito de
proteccion frente al Estado; por otra parte, introduce un mandato de pro-
teccidn estatal que ciertamente comprende el deber de tutelar la privacidad
también frente a su vulneracion por particulares. Lo primero es resultado
de la sustitucion de la frase “correspondencia epistolar y telegrafica y...
comunicaciones telefénicas” por la genérica “comunicaciones privadas”;
la sustitucion de “papeles o efectos publicos” por “documentos privados”
y, finalmente, la incorporacién de una obligacion de respeto de la “vida
privada” Lo segundo es consecuencia de la explicita introduccién de un
mandato de “proteccidn a la vida privada” en el numeral cuarto transcrito.
Junto con ampliar la proteccion de la privacidad, la Constitucién de
1980 aumentd la indeterminacién del ambito protegido. Ello se debe a que
las categorias mas amplias a las que recurre tienen contornos menos pre-

2 Las disposiciones citadas eran del siguiente tenor: Asimismo, la Constitucién asegura a
todos los habitantes de la Republica: ... 12° La inviolabilidad del hogar. La casa de toda
persona que habite el territorio chileno sélo puede ser allanada por un motivo especial
determinado por la ley, y en virtud de orden de autoridad competente; 13° La inviolabili-
dad de la correspondencia epistolar y telegrafica y de las comunicaciones telefénicas. No
podran abrirse, ni interceptarse, ni registrarse los papeles o efectos publicos, sino en los
casos expresamente senalados por laley... La proteccion de las comunicaciones telefonicas
fue incorporada por ley de reforma constitucional N° 17.398, de 9 de enero de 1971.

3 Articulo primero, numeral décimo. La Constitucién de 1980, vigente desde el 11 de marzo
de 1981, introdujo dos cambios a esta regulacion. Por una parte, incorporé una garantia de
respeto y proteccion a la vida ptblica. Por otra parte, establecié un mandato de incrimi-
nacion del delito de difamacion. Ambos cambios fueron derogados por la ley de reforma
constitucional 20050, de 26 de agosto de 2005, que restablecié el texto del Acta Constitu-
cional Ne 3.

4 La Constitucion ha sido reformada por 39 leyes desde su promulgacion. Las disposiciones
constitucionales pertinentes para el presente trabajo fueron modificadas por ultima vez
por ley de reforma constitucional 20.050, de 26 de agosto de 2005. Salvo que se indique lo
contrario, todas las referencias a la Constitucién Politica se hacen al texto modificado por
la citada ley.
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cisos que las anteriores. La determinacién de qué cuenta como una comu-
nicacion epistolar, telegrafica o telefonica, bajo la Constitucion de 1925,
no estaba sujeta a la dificultad que plantea el texto actualmente vigente de
establecer cuando una comunicacién debe entenderse privada o qué cir-
cunstancias deben estimarse ser parte de la “vida privada” A esta indeter-
minacion, que es consustancial a la técnica utilizada, se suma aquella que
resulta de los cambios en las formas de interaccion social que ha favorecido
el desarrollo tecnoldgico®. Esta indeterminacién de doble fuente ofrece un
campo amplio para el desarrollo legal y jurisprudencial.

El objeto del presente trabajo es dar cuenta de la manera en que la
Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, mediante algunas sentencias
recientes, han intentado trazar criterios interpretativos en el ambito de la
proteccion de la privacidad®. En la primera seccién se reportard alguna
jurisprudencia relativa a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas
por parte del Estado (1). En la segunda, se resefiard una sentencia rela-
tiva a la proteccion de espacios privados frente a intromisiones estatales
(2). La tercera seccion, ya en el ambito del mandato de proteccion de la
vida privada frente a particulares, examinara sentencias que contribuyen a
delimitar el significado de “vida privada” y “comunicaciones privadas” en
relacion con dicho mandato (3).

1.

La Constitucion Politica de la Republica de Chile asegura la “inviolabili-
dad... de toda forma de comunicacion privada’, las que sélo pueden “inter-

El alcance o extension del mandato de “proteccion a la vida privada” constituye una tercera
fuente de indeterminacién que, sin embargo, no parece haber dado hasta ahora proble-
mas a la jurisprudencia chilena. Esto probablemente se debe a que los tribunales chilenos
rutinariamente admiten que la accién de amparo de derechos constitucionales—recurso
de proteccion—puede dirigirse contra particulares. En consecuencia, cualquier déficit de
proteccion legal de la vida privada, no se traduce en una demanda contra el Estado por
falta de proteccién, sino en una demanda de proteccién ad hoc por parte de los tribunales.
No se trata de un reporte exhaustivo de la jurisprudencia. El volumen de causas que
resuelve la Corte Suprema es tal que semejante reporte exigiria de una investigaciéon de
una envergadura muy superior a la que dio lugar el presente trabajo.
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ceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la
ley”. Un primer problema dice relacién con la calificaciéon de una comu-
nicacién como privada. La jurisprudencia ha oscilado entre dos criterios
de calificacion: las condiciones pragmaticas del acto de comunicacién y la
presencia o ausencia de interés publico en el contenido de la comunicacion.
El primer criterio, aunque aplicado en forma contradictoria, ha sido pre-
ferido cuando la afectacion a la privacidad proviene del Estado. Cuando la
afectacion proviene de particulares, la jurisprudencia mas reciente tiende
a favorecer el criterio de interés publico (véase seccion 3 infra).

Ejemplo del criterio que atiende a las condiciones pragmaticas de la
comunicacion es lo resuelto por la Corte Suprema en sentencia de 18 de
agosto de 2009 (rol 3557-2009). Dos personas fueron condenadas como
autoras del delito de almacenamiento de material pornogréfico infantil’.
Los condenados recurrieron a la Corte Suprema reclamando infraccién
sustancial de la garantia de inviolabilidad de las comunicaciones privadas
durante la etapa de investigacion®. Segiin declaraciones de la policia que
fueron tenidas por buenas por la Corte, la investigacion se realiza con asis-
tencia de un sistema informatico denominado HASH. La policia no soli-
cita autorizacion judicial para utilizar el sistema, pues asume que este no
afecta garantia constitucional alguna. El sistema consta de dos subsistemas.
El primero es una base de datos de archivos electrénicos de pornografia
infantil. El segundo es un algoritmo que analiza el trafico en la red Internet
mediante programas para compartir archivos en una red de usuarios (“peer
to peer” o P2P) y detecta cuando un usuario esta descargando un archivo
que coincide con alguno de los que se encuentran en la base de datos.
Cuando ello ocurre, el sistema reporta el nimero de protocolo internet

7 Elarticulo 374 bis del Cédigo Penal dispone: “El que maliciosamente adquiera o almacene
material pornografico, cualquiera sea su soporte, en cuya elaboracién hayan sido utilizados
menores de dieciocho anos, sera castigado con presidio menor en su grado medio”

8 Elarticulo 373(a) del Cédigo Procesal Penal dispone: “Procederd la declaracién de nuli-
dad del juicio oral y de la sentencia... Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o
en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos
o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentren vigentes...” Por disposicion del articulo 376 inciso primero
del mismo Cdédigo, conoce del recurso de nulidad la Corte Suprema.
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(IP) del usuario que ha descargado el archivo, asi como la fecha y hora
de la descarga. Todo este proceso es automatizado. La policia no examina
las descargas que hace el usuario ni dirige el sistema hacia un usuario en
particular, sino que simplemente toma medidas investigativas adicionales
cuando el sistema emite un reporte positivo. En ese momento, luego de
identificar a qué prestador de servicio de Internet pertenece el nimero
de protocolo internet reportado por el sistema, solicita a dicho prestador
identificar al titular del contrato de prestacion de servicio. Con el reporte
del sistema HASH y la identidad del titular del contrato, la fiscalia solicita
una orden de entrada, registro e incautacion. En la investigacion que dio
lugar a la condena en el caso que se comenta, la policia encontr6 archivos
de pornografia infantil en los computadores incautados.

El recurso de nulidad se fundaba en el cardcter privado de la comuni-
cacion establecida mediante el programa P2P emule. Tratandose de una
comunicacion privada, protegida por la garantia constitucional de la invio-
labilidad, la policia solo podia interceptar la comunicacion “en los casos y
formas determinados por la ley”. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 9 del Cédigo Procesal Penal, dicha interceptacion requeria autori-
zacion judicial previa®. La Corte desestim estas alegaciones. Tuvo para ello
presente las siguientes condiciones en que se producia la comunicacién que
permitia descargar los archivos: (1) que la red Internet, en que se realiz6
la comunicacion, es de acceso publico; (2) que el programa utilizado para
establecer la comunicacion (emule o emule plus) es de libre disposicién vy,
(3) que la comunicacion se establece anénimamente entre multiples usua-
rios, sin que haya destinatarios “prefijados”. Aunque la sentencia no es todo
lo clara que uno quisiera, pareciera que la concurrencia conjunta de estos
tres elementos es lo que configura “un mercado abierto para obtener...
informacion pornografica infantil” (considerando 19). Por esta razén neg6
que la comunicacion tuviera caracter privado. Resulta de interés contrastar
esta conclusion con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la senten-
cia que se comenta a continuacion.

° Elarticulo 9 del Codigo Procesal Penal dispone: “Toda actuacion del procedimiento que

privare al imputado o a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura,
o lo restringiere o perturbare, requerird de autorizacion judicial previa”.
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La Constitucion ha establecido la publicidad de “los actos y resolu-
ciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los proce-
dimientos que utilicen” (articulo 8, inciso primero). Evidentemente esta
publicidad puede afectar la privacidad de los particulares. Es por ello que
la misma Constitucién permite que la ley establezca la reserva o secreto,
inter alia, cuando la publicidad afecte los derechos de las personas!®.

La ley 20285, sobre acceso a la informacién publica (en adelante, “Ley
de Acceso a la Informacion”) desarrolla estos principios constitucionales.
Ella autoriza a cualquier persona a requerir del Estado cualquier informa-
cién que no esté sujeta a secreto o reserva. Frente a tal requerimiento, la
privacidad de terceros esta protegida tanto material como procedimental-
mente. Materialmente, esta sujeta a reserva o secreto la informacién cuya
“publicidad, comunicacion o conocimiento afecte... la esfera de... [la] vida
privada” de las personas (Ley de Acceso a la Informacién, articulo 21 N° 2).
Procedimentalmente, la autoridad requerida debera notificar por escrito a
los terceros a quienes pudiera afectar la solicitud. Estos pueden oponerse
dentro de un breve plazo, en cuyo caso la autoridad requerida queda impe-
dida de entregar la informacion. El solicitante puede sin embargo deducir
un amparo ante un 6rgano administrativo auténomo llamado Consejo para
la Transparencia (id., articulo 24; en adelante, “el Consejo”), el que puede
ordenar la entrega de la informacién requerida si estima que no concurre
causal de secreto o reserva.

Para el cumplimiento de sus fines, la administracion publica requiere
informacién privada. Parte importante de esta informacion es entregada
por los propios particulares, usualmente por mandato legal. El Estado dis-
pone en consecuencia de mucha informacién privada, la que puede ser
objeto de solicitudes de entrega por cualquier persona. Resulta por ello
imprescindible determinar bajo qué condiciones una determinada infor-
macion pertenece a la vida privada de las personas.

10 Esta ley estd sujeta a una exigencia de quérum calificado: debe ser aprobada por la mayo-
ria de los diputados y senadores en ejercicio. Las otras hipotesis que autorizan a la ley a
establecer la reserva o secreto son “cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de... [los] érganos [del Estado]... la seguridad de la Nacién o el interés
nacional’”.
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Hay sin embargo una segunda dimension del problema. Se trata de
determinar no ya si el contenido de la informacién que el Estado posee es
privada, sino si la comunicacién entre un particular y el Estado tiene carac-
ter privado a efecto de la proteccion del articulo 19 N° 5 de la Constitucion.
De este problema tocé conocer al Tribunal Constitucional.

El afio 2015 una persona solicito al Servicio Nacional de Pesca y Acui-
cultura (en adelante, “Sernapesca”) informacion relativa a comunicaciones
entre dicho servicio y la Asociacién de la Industria del Salmoén de Chile
A.G. (en adelante, “SalmonChile”), asociacién gremial de las principales
empresas de la industria salmonera. La informacion solicitada incluia copia
de correspondencia electrénica intercambiada entre las partes entre los
afios 2014 y 2015. Sernapesca notific6 de la solicitud a SalmonChile, la que
se opuso a su entrega. El solicitante recurrié de amparo al Consejo, el que
desestimé que la informacion solicitada se encontrara sujeta a secreto o
reserva y ordend a Sernapesca entregarla. Contra esta resolucion del Con-
sejo, Sernapesca dedujo reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelacio-
nes de Santiago. Pendiente este reclamo, dedujo recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional. En virtud de este
recurso, el Tribunal tiene competencia para declarar la “la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion” Ser-
napesca solicitaba declaracion de inaplicabilidad de las disposiciones de la
Ley de Acceso a la Informacion en virtud de las cuales el Consejo le habia
ordenado entregar la correspondencia electronica.

En sentencia de 27 de diciembre de 2016 el Tribunal entendi6 que debia
determinar, en primer lugar, si dicha correspondencia electrénica consti-
tufa per se una comunicacion privada protegida por la garantia constitucio-
nal de la inviolabilidad!'. Las circunstancias relevantes eran las siguientes:
a) correspondencia intercambiada por correo electrénico por Internet; b)
utilizando uno de los interlocutores cuenta de correo electrénico oficial y ¢)

1" Chile, Tribunal Constitucional, rol 2982-2016, sentencia de 27 de diciembre de 2016, dis-
ponible en http://www.tribunalconstitucional.cl/descargar_expediente2.php?id=59383. La
sentencia fue acordada por mayoria de los ministros Carmona (redactor), Pefia, Arostica,
Romero, Brahm, Letelier y Vasquez, y voto en contra de Garcia (redactor), Hernandez y Pozo.
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equipos de propiedad del servicio ptblico; d) uno de los interlocutores era
funcionario estatal y, e) la correspondencia tuvo lugar en razén del cargo
publico que servia uno de los interlocutores.

El Tribunal fue categorico respecto de la primera circunstancia. Sostuvo
que los correos electronicos:

son comunicaciones que se transmiten por canales cerrados, no por
canales abiertos, y tienen emisores y destinatarios acotados. Por
lo mismo, hay una expectativa razonable de que estdn a cubierto
de injerencias y del conocimiento de terceros. En nada obsta a lo
anterior el que no sea muy dificultoso interceptarlos o abrirlos.
Nada mads simple que abrir una carta. Pero, desde hace doscientos
anos, nuestras constituciones han procurado precaver esa invasion.
El correo no necesita ir encriptado o con técnicas de cifrado para
recibir la proteccion del articulo 19, N 5°. El amparo esta dado por
el hecho de llevarse a efecto por un mecanismo técnico cerrado
(considerando 33).

El Tribunal estableci6 una correlacion entre la expectativa de privaci-
dad de los interlocutores y dos condiciones pragmaticas bajo las cuales se
produjo la comunicacién: canal cerrado y destinatarios acotados. Luego
estimé que todas las demas circunstancias de la comunicacion eran irre-
levantes para alterar la conclusion de que ella se encontraba constitucio-
nalmente protegida.

Después de descartar que la facilidad de la interceptacion determinara
que la comunicacion por correo electrénico no estuviera protegida, el tri-
bunal desestimé que los correos quedaran sin proteccion constitucional por
ser enviados por funcionarios publicos!'?. Ofrecié para ello tres argumentos.
Primero, que lo protegido es la comunicacidn, con independencia de su
caracter publico o privado. Segundo, que no hay norma constitucional que
excluya a los funcionarios publicos de la garantia de la inviolabilidad de las

12 La sentencia afirma que “no cambia la naturaleza de comunicacién privada el que los
correos emanen de funcionarios ptiblicos”. Los hechos de la causa no permiten afirmar que
todos los correos solicitados hubieran sido enviados por funcionarios ptblicos. Ellos mas
bien sugieren que los funcionarios eran tanto emisores como destinatarios de los mismos.
La sentencia no repara en esta circunstancia. Es posible que la mayoria haya pensado que,
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comunicaciones. Tercero, que la propiedad estatal de las cuentas de correo
y de los equipos utilizados tampoco resultaba determinante, pues “nadie
dirfa que las conversaciones telefonicas, por el hecho de realizarse por un
teléfono que proporciona el servicio, cuya interconexion paga el mismo,
pueden escucharse, grabarse y/o difundirse. Para correos electrénicos, debe
aplicarse la misma logica” (considerando 34).

La debilidad de la fundamentacién de la sentencia fue puesta en evi-
dencia por el voto de minoria:

Lo protegido por... [la garantia de la inviolabilidad de las comuni-
caciones privadas] es el proceso de comunicacion mientras éste se
realice... La fortaleza de este derecho se logra transformando en
invulnerable el medio a través del cual se realiza, sin importar el
contenido de lo comunicado;

19°. Que en este caso... el proceso de comunicacion ya se encuentra
finalizado y el contenido de esos correos, si bien puede constituir
el objeto protegido por derechos fundamentales, la Ley N° 20.285
contempla mecanismos para evitar afectar los derechos de terce-
ros... [sic; considerandos 18 y 19]

Esta critica devela que el Tribunal err¢ al situar el problema en la garan-
tia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, en circunstancias
que se trataba de examinar si se amenazaba con vulnerar la inviolabili-
dad de documentos privados. En este sentido, la analogia que establecié
el Tribunal entre las conversaciones telefonicas y el correo electrénico no
resulta convincente. Lo cierto es que aquellas conversaciones tienen pecu-
liaridades que las comunicaciones por correo electronico no comparten. Es
caracteristico de la conversacion telefonica que ella no queda per se regis-
trada. Ciertamente la empresa telefonica registra el hecho de su ocurrencia,
su fecha y hora, su duracién, el nimero que inicié la llamada y el que la
recibié. Pero del contenido de la conversacion no queda registro alguno.
Con el correo electrénico no ocurre igual. La comunicacién se produce

si los correos electronicos enviados por funcionarios publicos estan constitucionalmente
protegidos, a fortiori lo estan los que ellos reciben.
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mediante su registro, el que queda disponible tanto para el emisor como
para el receptor, quienes lo pueden eliminar para si, pero no para la con-
traparte. En consecuencia, la comunicacion por correo electrénico puede
ser directamente conocida por terceros ajenos a la misma tanto mediante
interceptacion del acto de comunicacion (aquello que en opinién de los
disidentes constituye una vulneracién de la garantia de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas), como mediante el posterior acceso al
registro de dicha conversacién (vulneracion a la garantia de inviolabili-
dad de los documentos privados). Del mismo modo, una carta puede ser
interceptada y abierta antes de que llegue a su destinatario (comunicacién
privada) como leida sin autorizacion de su destinatario una vez que este
ya la ley6 y la guardé (documento privado).

Esta distincion es importante. Quien envia una carta o un correo elec-
tronico confia razonablemente en que la comunicacion llegara a su destina-
tario sin ser vista por terceros. El derecho protege esta expectativa mediante
la garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Pero la
expectativa de que una vez recibida, la comunicacion no sea vista por ter-
ceros, solo es razonable dependiendo de las circunstancias. El destinatario
puede ser indiscreto o descuidado. Quien envia la comunicacién asume el
riesgo de la indiscrecion o negligencia. El derecho no protege la expecta-
tiva de exclusion de terceros una vez que la comunicacion ha sido recibida
por su destinatario. Si protege el documento (carta o mensaje electrénico)
utilizado para comunicarse en la medida en que su duefio lo mantenga bajo
condiciones que permitan calificarlo de privado?.

Tratandose de funcionarios estatales la distincién entre comunicacion
y documento en que queda registrado el contenido de la comunicacién es
particularmente importante. El funcionario puede estar sujeto a la obliga-
cion de archivar la correspondencia enviada y recibida, y a la prohibicién
de borrar los mensajes electronicos enviados y recibidos. Estos documentos

13 En el mismo sentido, Chile, Corte Suprema, sentencia de 17 de agosto de 2017 (rol 18279-
2017), Matus disidente, numeral 3.
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podrian ser revisados por su superior jerarquico en cumplimiento de su
funcién de control y supervision'.

Considerado asi, se comprende que la sentencia yerra doblemente al
sostener que no hay norma constitucional que excluya a los funcionarios
publicos de la garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones con el
argumento de que “[s]i aceptdramos que las comunicaciones de los fun-
cionarios, por el hecho de ser tales, no estan protegidas por el articulo 19,
Ne 5¢, cualquiera podria interceptar, abrir o registrar esas comunicaciones”.
Por una parte, no se trataba de determinar el caracter de comunicacién
privada de la correspondencia electrénica entre un servicio publico y un
particular, sino de si correspondia calificar de documentos privados los
registros de dicha correspondencia en poder de dicho servicio. La eventual
respuesta negativa a esta pregunta en modo alguno determina que la pri-
mera cuestion deba también contestarse negativamente. Por otra parte, es
un error del Tribunal asumir que la conclusion de falta de proteccion cons-
titucional significa ausencia de toda proteccion. Es perfectamente posible
afirmar que una comunicacién o un documento no son privados, y por
tanto carecen de proteccidn constitucional, pero que no obstante tienen
proteccion penal, civil o administrativa. Ello es perfectamente consistente
con el articulo octavo de la Constitucion antes citado, que reconoce al
legislador la posibilidad de establecer el secreto o reserva en consideracién
a “los derechos de las personas’, y no solo a la garantia de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas.

Por otra parte, al situar el problema en el &mbito de la inviolabilidad de
los documentos privados, el problema constitucional se disuelve y queda
solo el problema de legalidad. Aun concediendo que las comunicaciones

4 La Corte de Apelaciones de Santiago ha resuelto en sentencia de 9 de febrero de 2018 (rol
2134-2017), que el empleador puede registrar la correspondencia electronica del trabajador
cuando tiene fundadas sospechas de que éste entrega informacién a la competencia (a la
fecha de entrega de este trabajo, se encuentra pendiente ante la Corte Suprema la declara-
cion de admisibilidad del recurso de unificacion de jurisprudencia). Por cierto, en materia
laboral esta facultad de inspeccion y control encuentra su fundamento en el derecho de
propiedad del empleador. Tratandose del Estado, ella descansa en la necesidad de legitima-
cién democrética material del ejercicio de potestades publicas. Véase Bockenforde, E-W.,
“La Democracia como Principio Constitucional’, en Estudios sobre Estado de Derecho y
Democracia, Madrid, Trotta, 2000, pp. 47, 62 y ss.
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con servicios publicos tengan caracter privado, es sencillamente insoste-
nible que el Estado sea titular de la garantia de la inviolabilidad de los
documentos privados. El Estado no es titular de derechos constitucionales.
Es por ello que los documentos en poder del Estado son por definicién
publicos, aunque puedan estar sujetos a reserva o secreto. Y segun se ha
dicho arriba, la Ley de Acceso a la Informacién determina la reserva o
secreto de aquella informacién cuya “publicidad, comunicacién o cono-
cimiento afecte... la esfera de... [la] vida privada” de las personas. Esta
es una calificacién meramente legal que no puede hacerse sin conocer el
contenido de los correos electrénicos respecto de los cuales se solicitaba
copia. El Tribunal, al protegerlos con la garantia de la inviolabilidad de las
comunicaciones, ha creado una pantalla propicia para la proliferacion de
précticas corruptas.

Finalmente, de la consideracion conjunta de las sentencias comenta-
das de la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional es posible extraer
algunas conclusiones respecto del cardcter publico o privado de las comu-
nicaciones a través de Internet. ;Es posible una lectura no contradictoria
de ambas? Se recordara que la Corte tuvo presentes las siguientes tres con-
diciones pragmaticas de la comunicacion para concluir que ella no tenia
caracter privado: (1) que se realizo en la red publica Internet; (2) que se
estableci6 mediante un programa de libre disposicion; (3) que se establecid
anonimamente entre multiples usuarios. De estos requisitos, el primero es
compartido por el correo electrénico. El segundo es contingente: el correo
electronico puede enviarse, recibirse y administrarse tanto mediante pro-
gramas pagados como mediante programas de libre disposicion. Y, en todo
caso, es dificil entender por qué la naturaleza pagada o gratuita del pro-
grama de comunicaciones habria de ser relevante a objeto de determinar
el caracter publico o privado de la comunicacion.

Queda entonces solo el tercer elemento como diferenciador entre
ambos casos. La tnica lectura no contradictoria de ambas sentencias es
la que entiende que el caracter publico o privado de las comunicaciones
establecidas a través de Internet seria o el cardcter anénimo de la comu-
nicacion o la multiplicidad de interlocutores. ;Es posible aducir razones a
favor de esta lectura? La respuesta es negativa si se atiende a la pluralidad
de interlocutores. En efecto, resulta habitual el envio de correo electréonico
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a multiples usuarios que, sin embargo, son claramente determinados y pue-
den conformar un circulo relativamente cerrado al cual se quiera limitar la
comunicacién. No es entonces posible descansar en dicha pluralidad para
determinar qué comunicaciones estan protegidas y cuales no.

El anonimato de los interlocutores parece ser el unico factor que per-
mite trazar una distincién no arbitraria entre la comunicacion por correo
electronico y la comunicacion P2P. Eso no significa que sea una distincion
adecuada en relacién con el derecho constitucional a la proteccion de la
vida privada. Pesa a su favor que el riesgo de indiscrecién de una comuni-
cacion en la que participan anénimamente una multiplicidad de personas,
que no tienen mas barrera de entrada al circulo de interlocutores que su
propia decision y algunos elementos técnicos, es altisimo. Una expectativa
de privacidad parece incoherente con tan alto riesgo. Pesa sin embargo en
contra de la distincion el hecho de que dicho riesgo sea administrado por
el interlocutor mediante el ocultamiento de su identidad, al comparecer
mediante un nimero IP que no se encuentra publicamente relacionado con
aquella. Como sea, la determinacion de las condiciones bajo las cuales una
comunicacion estard protegida es, a fin de cuestas, de derecho positivo. Si
el peso de las razones no es decisivo desde el punto de vista constitucional,
la lectura propuesta resulta adecuada.

2.

El afio 2015, dos municipios de la ciudad de Santiago licitaron un servicio
de vigilancia mediante camaras de video ubicadas en globos aerostaticos
a 150 metros sobre el nivel del suelo. Vecinos solicitaron amparo consti-
tucional por vulneracion de su garantia de respeto de la vida privada e
inviolabilidad del hogar. La Corte de Apelaciones de Santiago acogio el
amparo y orden¢ cesar de inmediato todas las actividades de captacion,
almacenamiento y procesamiento de las imdgenes'>. La Corte Suprema

15 Chile, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 4 de marzo de 2016 (rol 82289-2015).
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revoco y acogié el amparo parcialmente, imponiendo ciertas condiciones
para la operacion del sistema!®.

Tanto la Corte de Apelaciones de Santiago como la Corte Suprema
trazaron una linea entre los espacios publicos y el hogar. En relaciéon con
los primeros, la Corte de Apelaciones desestimo el recurso en relacién con
uno de los actores, quien desde su hogar no veia los globos de vigilancia,
pero si desde la parada de buses que utiliza regularmente. Fundamentd esta
decision en que dicho actor

queda afecto a la vigilancia de los implementos dispuestos por
la recurrida solamente cuando circula por espacios publicos en
los que no puede tener una razonable expectativa de privacidad,
puesto que dichos espacios estan abiertos a toda clase de personas,
sin que... pueda excluir a nadie de ellos, que es lo que al fin y al
cabo caracteriza la privacidad, lo que llevara al rechazo del recurso
a su respecto!’

Conforme a este fundamento, la presencia y conducta en el espacio
publico, en cuanto puede ser vista, no se encuentra dentro del ambito de
proteccion de la garantia de la proteccién de la vida privada. Por esta razén,
la citada Corte de Apelaciones solo acogié el recurso en cuanto habia sido
deducido por personas cuyos hogares quedaban en el radio de captaciéon
de imagenes (considerando 23).

La decision de la Corte de Apelaciones de Santiago no fue apelada por
quien reclamaba afectacion de su vida privada al ser captado en el paradero
de buses, de manera que la Corte Suprema no se vio en la necesidad de
revisar los fundamentos que tuvo la Corte de Apelaciones para denegarle
amparo. En consecuencia, la sentencia de la Corte Suprema no permite
afirmar categéricamente si comparte la tesis de la Corte de Apelaciones
de Santiago que excluye del &mbito de proteccion de la garantia la pre-
sencia y conducta visible en espacios publicos. Por otra parte, la Corte
Suprema sometié la medida a un muy parcial examen de proporcionali-

16 Chile, Corte Suprema, sentencia de 1 de junio de 2016 (rol 18.481-2016).
'7 Considerando 22.
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dad'®. Por una parte, el que la Corte haya realizado este examen sugiere
que estimaba que la video vigilancia constituia una afectacion prima facie
de la garantia de respeto a la vida privada, la que sin embargo podria estar
constitucionalmente justificada por el principio de proporcionalidad. Por
otra parte, al realizar este examen, la Corte se refirié al espacio publico
como aquel “donde no puede pretenderse una mayor expectativa de pri-
vacidad—exceptudndose actos de intrusion que pueden constituir ilicitos
penales”. Es dificil entender este caveat de la Corte, pues la proteccion penal
de la privacidad opera en recintos privados o que no sean de libre acceso
al publico para la captacion tanto de conversaciones como de imagenes.
Solo la protecciéon penal de documentos privados no estd limitada a tales
espacios, de manera que la Corte probablemente quiso dejar a salvo la tipi-
cidad de la apertura y registro de papeles privados que porta una persona
en la via publica’®.

Para el examen de proporcionalidad la Corte asumié que el fin del
sistema impugnado era la proteccion de personas y bienes, la disuasion de
los delitos y la obtencién de prueba de cargo (considerandos 7° y 8°). En
una decision discutible bajo el principio de vinculacion positiva de la admi-
nistracion a la ley, entendio que la ley autorizaba a los municipios a operar
un sistema de video vigilancia con tal fin®. A continuacién constaté que el
legislador ya habia considerado que el sistema de video vigilancia resultaba
iddneo para el fin de garantizar la seguridad publica, particularmente en el
control de la violencia en los partidos de futbol (ley 19327). A la Corte esto

18 Sobre el examen de proporcionalidad, Alexy, R., Teoria de los Derechos Fundamentales,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pag. 111 y ss.

19 Chile, Codigo Penal, articulos 146 (delito comun) y 155 (delito funcionario). Debido a
una pobre técnica legislativa, la deslocalizacion es controversial tratdndose del delito de
sustraccion y reproduccion de documentos privados, tipificado en el articulo 161-A.

20 La Corte encontro la habilitacion legal en el articulo 4(j) de la Ley Orgénica Constitucional
de Municipalidades: “Las municipalidades, en el ambito de su territorio, podran desarrollar,
directamente o con otros érganos de la Administracion del Estado, funciones relacionadas
con... Elapoyo y el fomento de medidas de prevencion en materia de seguridad ciudadana
y colaborar en su implementacion...” Esta disposicion ha sido posteriormente modificada.
Actualmente contiene la siguiente regla: “asi como también adopcién de medidas en el
ambito de la seguridad publica a nivel comunal...” Esta nueva habilitacién despeja las dudas
sobre la compatibilidad del sistema de video vigilancia con la vinculacién positiva a la ley.
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le pareci6 suficiente como examen de idoneidad, mostrando con ello una
significativa y saludable deferencia al legislador y transfiriendo al particular
la carga de la prueba de la falta de idoneidad.

La Corte concluyé que “captar imagenes en la via publica para los pro-
positos antes descritos constituye una actividad legitima que no puede
atentar contra los derechos que se dicen afectados” (considerando 8°),
habiendo omitido los exdmenes de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto?!. Esta omisién contribuye a la poca claridad de la funda-
mentacion de la Corte, pues no queda claro si las expectativas de no ser
filmado en la via publica carecen por completo de proteccién constitucio-
nal o si, por el contrario, ellas gozan de una proteccidn constitucional débil
que cede ante las medidas idoneas para fines de seguridad publica. Esta
indeterminacion probablemente tendra que ser encarada en el futuro, para
determinar la constitucionalidad de conductas tales como la fotografia de
los manifestantes en una protesta en la via publica.

Que el hogar se encuentra dentro del ambito de proteccién de la
garantia constitucional de la inviolabilidad del hogar es una obviedad. No
extrafia entonces que asi lo hayan estimado tanto la Corte de Apelacio-
nes de Santiago como la Corte Suprema. No es sin embargo tan obvio
respecto de qué es lo que el hogar esta protegido. Es claro que protege
frente al ingreso fisico al hogar y a su registro fisico, pues la disposicién
constitucional dispone que este “solo puede allanarse... en los casos y for-
mas determinados por la ley”. ;Pero alcanza la proteccion a la pretension
de registrar desde fuera del hogar imagenes o sonidos de lo que ocurre
dentro del mismo? Tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema
respondieron afirmativamente, al menos en lo que respecta al registro de
imagenes (pues el caso no trataba de registros sonoros). En consecuencia,
no tuvieron dificultades para concluir que los globos de video vigilancia
afectaban en la inviolabilidad del hogar en cuanto podian registrar imé-
genes de lo que ocurria en los hogares. Alcanzada esta conclusion, habria

21 La Corte Suprema concluyé que por esta razén no se justificaba la decision de la Corte de
Apelaciones de Santiago de declarar inconstitucional el sistema de globos de vigilancia.
Esta conclusion esta fuera de lugar, pues segin se ha dicho en el texto principal, la Corte
de Apelaciones fundé su decision en la inviolabilidad del hogar exclusivamente.
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correspondido preguntar si dicha afectacion se encontraba constitucio-
nalmente justificada. Ambas cortes omitieron sin embargo este examen y
declararon que la medida era inconstitucional en cuanto permitia captar
imagenes de los hogares. Esto significa que ambas cortes estiman que la
afectacion a la inviolabilidad del hogar no estaba justificada, para lo cual
no dieron sin embargo razones. Pero estas probablemente se encuentran
en la extension analdgica de la regla constitucional, que en relacion con el
allanamiento parece al menos subordinar la posibilidad de ponderacion
judicial a la ponderacion legislativa®.

Habiendo estimado que los globos de vigilancia eran inconstitucionales
en cuanto constituyen vulneracion a la inviolabilidad del hogar, la Corte
de Apelaciones de Santiago determiné como medida de protecciéon que
las municipalidades recurridas “deberdn cesar de inmediato las activida-
des de captacion, almacenamiento y procesamiento de las imagenes que
se realizan por medio de los globos de vigilancia...” La Corte Suprema,
aunque revoco esta decision, acogié parcialmente el recurso y sometio los
globos a un particular “régimen de autorizacién”. La principal condicién de
este régimen es consistente con la fundamentacion de la Corte: “El ambito
fisico a grabar se delimita a los lugares publicos...” Pero a continuacién
sigue una calificacién, acordada con un voto en contra (Sandoval), para la
que no se encuentra justificacion alguna en la sentencia: “y de los espacios
privados abiertos cuando se trate del seguimiento de un hecho que pueda
constituir la comisién de un ilicito”. La explicacion mas plausible de esta
calificacion es que la mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema estima
que los jardines, patios y terrazas privados constituyen un espacio con un
nivel intermedio de proteccion constitucional de la privacidad, superior al
que esta recibe en el espacio publico, pero inferior a la que recibe bajo el
techo del hogar. En este espacio de proteccidn intermedia, la afectacion se
encontraria constitucionalmente justificada. Es lamentable que la Corte no
haya explicitado las razones de esta conclusion.

22 Esto significa que no habria posibilidad de declarar judicialmente justificado un allana-
miento fuera de los “casos y formas determinados por la ley”. Pero la ponderacion judicial
todavia puede tener lugar cuando la ley otorga al juez competencia para autorizar un alla-
namiento, como ocurre con el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal.
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3.

La Constitucion ha incorporado un mandato de “proteccion a la vida privada’
En el ambito de las comunicaciones privadas, este mandato se ha satisfecho
mediante la criminalizacion (1) de las intromisiones en las comunicaciones
privadas y (2) de la divulgacion de dichas comunicaciones; la sancién admi-
nistrativa a estaciones de television por (3) intromisiones en las comunica-
ciones privadas y (4) por divulgacién de dichas comunicaciones; (5) la limi-
tacion de las facultades de control y supervision del empleador respecto de
las comunicaciones privadas de sus trabajadores; (6) la ineficacia probatoria
en asuntos criminales, de familia y laborales, de registros de conversaciones
privadas obtenidos mediante intromision, y (7) el deber de indemnizar las
intromisiones en las comunicaciones privadas. Estos desarrollos plantean
dificultades tanto en relacién con la calificacién de lo que constituye una
comunicacion privada como respecto de las conductas que califican como
intromision antijuridica en dichas comunicaciones y de las circunstancias que
pueden justificar una afectacion de las comunicaciones privadas.

Periodistas de un programa de television de denuncia tuvieron conoci-
miento de médicos que extendian licencias médicas falsas. Visitaron a dichos
médicos simulando ser pacientes en busca de licencia médica. Durante las
consultas grabaron la conversacion con una camara oculta que no fue adver-
tida por los médicos. La filmacion fue posteriormente divulgada por televi-
sion. Se plante6 el problema de determinar si estos hechos eran constitutivos
de los delitos de grabacion no autorizada y de divulgacion de conversaciones
privadas, contemplados en el articulo 161-A del Cédigo Penal. No cabe duda
de que estos delitos fueron introducidos el afio 1995 en el Cédigo Penal en
cumplimiento del mandato constitucional de proteccion de la vida privada:
ellos se incorporaron en un nuevo parrafo quinto titulado “De los delitos
contra el respeto y proteccion a la vida privada y publica de la persona y su
familia” del Titulo III “De los Crimenes y Simples Delitos que Afectan los
Derechos Garantidos por la Constitucion™.

2 Lareferenciaala “vida... publica” en el parrafo quinto del Titulo III confirma que se trata de
delitos que desarrollan la garantia constitucional del numeral cuarto del articulo 19. Véase
supran. 2.
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En fallo dividido de casacion en el fondo, la mayoria de la Segunda
Sala de la Corte Suprema estimé que no se trataba de conductas tipicas®.
Los tipos penales exigen que se trate de “conversaciones o comunicaciones
de caracter privado”. La Corte estimé que las conversaciones grabadas no
tenian tal caracter. El razonamiento clave fue el siguiente:

el cardcter privado de una conversacion no esta reservado a todo
aquello que el titular otorgue esa denominacion, porque podria
llegarse a extremos de subjetivizacion [sic] en que careceria de toda
certeza la conducta que el tipo penal reprime. Si puede afirmarse
que el caracter privado desaparece cuando se trata de conductas
que revisten un interés publico.

Este argumento es falaz. Parte de una premisa falsa: el caracter privado
de la comunicacion esta dado o exclusivamente por la expectativa de uno
de los interlocutores, o por el interés publico de su contenido. No habria
una tercera alternativa. Como la primera alternativa es manifiestamente
falsa, ya la premisa confirma la conclusion a la que la Corte quiere llegar: lo
que determina el caracter privado de la comunicacion es el interés publico
en su contenido. Mds que un genuino razonamiento, se trata de una peti-
cién de principios. Porque lo cierto es que, como demuestra la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional arriba comentada, existe una tercera
alternativa: el caracter privado de una comunicaciéon puede estar dado por
las condiciones pragmaticas en que ella se produce®. La correspondencia
epistolar no deja de estar constitucional y penalmente protegida porque el
contenido de la comunicacion tiene interés ptblico?.

24 Chile, Corte Suprema, sentencia de casacion de 21 de agosto de 2013 (rol 8393-2012).

% A igual conclusion habia llegado la propia Corte Suprema, que en un caso anterior mediante
sentencia de reemplazo confirm¢ la condena por la grabacion subrepticia realizada por uno
de los interlocutores de su conversacién con un juez, a pesar de que el contenido de la
conversacion tenia un alto y manifiesto interés publico. Chile, Corte Suprema, sentencia
de reemplazo de 9 de agosto de 2007, rol 3005-2006.

La apertura y la divulgacion de correspondencia ajena cometidas por particulares consti-
tuyen delitos especiales y se encuentran en el articulo 146 del Cédigo Penal. La intercep-
tacion, apertura, divulgacion del contenido y retardo en la entrega de correspondencia,
cometidos por empleados del servicio de correspondencia, también constituyen delitos
especiales, contemplados en el articulo 156 del mismo Cdédigo. La circunstancia de que
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Resuelto por la Corte que es la presencia o ausencia de interés publico
en el contenido de la comunicacion lo que determina su caracter publico o
privado, debia determinar si tal interés estaba o no presente en las conver-
saciones de que aqui se trataba. Sobre este particular sostuvo que

si bien no se ha demostrado la comisiéon de un ilicito por los
presuntos perjudicados, lo cierto es que su conducta importa al
menos una transgresion a la ética por parte de profesionales de la
salud que otorgaban licencias médicas falsas en desmedro de los
demas cotizantes de los sistemas de salud, cuestion que reviste un
interés publico con mérito suficiente para ser socializada lo que
permitird en tltimo término, el fin de una situacién reprobable e
inconveniente.

...no ha podido estimarse que la conversacién de los periodistas
con la profesional sea de cardcter privado, pues se refiere a hechos
que revelan irregularidades de la praxis médica verificables para
ante la opinién publica.

En apoyo de esta conclusion, la sentencia invoca disposiciones de la ley
19733 sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del Perio-
dismo que definen el interés publico. Esta invocacion resulta doblemente
defectuosa. En primer lugar, la inica disposicion de dicha ley que pudiera
ser relevante para el caso es la que define de interés publico los hechos
“realizados en el ejercicio de una profesion u oficio y cuyo conocimiento
tenga interés publico real”. Se trata sin embargo de una definicion circular,
de la que solo se puede escapar mediante reconduccién a alguna otra cir-
cunstancia definitoria de un interés ptblico. Por otra parte, otra disposiciéon
de la misma ley senala como de interés publico “Las actuaciones que, con
el consentimiento del interesado, hubieren sido captadas o difundidas por
algin medio de comunicacién social”. Esta explicita exigencia de consenti-

estos tipos penales utilicen la voz “correspondencia” en vez de la frase “conversaciones
o comunicaciones privadas” puede servir para resistir la conclusion que se rechaza en el
texto principal, aun aceptando como correcta la doctrina de la Corte Suprema en relacién
con las conversaciones que ocurren “cara a cara’. Pero debe concederse que esta solucion
formal es intensamente asistematica.
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miento del interesado sugiere que, a falta de regla clara que exima de dicho
consentimiento, ningun interés publico es tal que autorice la captacién y
difusién no consentidas de comunicaciones realizadas bajo expectativas de
privacidad y condiciones pragmaticas consistentes con dichas expectativas.

En segundo lugar, la definicién de interés publico en la ley 19733 esta
hecha para la finalidad especialisima de determinar cudndo es admisible la
exceptio veritatis ante la acusacion de haber cometido el delito de injurias a
través de un medio de comunicacion social. Pero aqui no se trataba de una
acusacion por injurias, sino de defraudacion de la expectativa de privacidad
mediante la video grabacion no autorizada de una conversaciéon mantenida
en condiciones adecuadas a dicha expectativa. No hay razdén alguna para
entender que la autorizacion para hacer imputaciones que, siendo verdade-
ras y de interés publico, puedan resultar injuriosas (todo lo cual se mueve
en el ambito de la proteccion de la honra y no de la privacidad), signifique
autorizacion para afectar la privacidad?.

En cuanto el tipo penal sanciona conductas relativas a “conversaciones
y comunicaciones de caracter privado” los argumentos resefiados resulta-
ban suficientes para casar la sentencia condenatoria y para dictar sentencia
de reemplazo absolutoria. Sin embargo, en la sentencia de reemplazo la
mayoria introdujo un argumento adicional, consistente en que no se incu-
rre en la conducta tipica cuando quien graba la conversacion es participe
en la misma®. Esta afirmacion resulta en principio plausible. No cabe duda
de que en ausencia de un deber de reserva, la indiscrecion de quien revela
el contenido de una conversacion privada no constituye delito. En este sen-
tido, el derecho pone de cargo del participe en una comunicacion el riesgo
de indiscrecion de sus interlocutores. Y si esto es asi, parece consistente
considerar atipico el registro no autorizado que uno de los interlocutores
hace de la comunicacion: el derecho haria soportar a cada participe en una
conversacion el riesgo de ser grabado por los demds, al igual que el riesgo

¥ Bascufidn, A., “Grabaciones Subrepticias en el Derecho Penal Chileno. Comentario a la
Sentencia de la Corte Suprema en el Caso Chilevision IT, Revista de ciencias penales, XLI,
3,2014, pp. 43y 61 y ss.

28 Chile, Corte Suprema, sentencia de reemplazo de 21 de agosto de 2013 (rol 8393-2012).
La Corte cit6 a Politoff, S., Matus, J.P. y Ramirez, M.C., Lecciones de Derecho Penal Chileno.
Parte Especial, Santiago, Juridica de Chile, 2004, pag. 239.
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de indiscrecion. Hay sin embargo al menos dos razones que controvierten
esta conclusion. Por una parte, los registros fonograficos o videograficos
permiten una reproduccidon que resulta significativamente mas dafina
para la privacidad que la mera indiscrecion®. La atipicidad de la conducta
menos dafiina no puede justificar la atipicidad de la conducta més daiiina.
Por otra parte, la atipicidad resulta asistematica. Quienes mantienen una
comunicacion privada pretenden excluir a terceros de la misma, sin impor-
tar si estos terceros perciben la comunicacion a través de sus sentidos sin
auxilio tecnoldgico alguno o si lo hacen con dicho auxilio, y sin importar
tampoco si la perciben en el momento en que ella se produce o en un
momento posterior. El derecho protege esta expectativa de exclusion. Es
indudable que es tipica la conducta del tercero que con autorizacion de s6lo
uno de los participes en la conversacion oculta un micréfono y graba esta
conversacion. No se comprende qué justificaria levantar esta proteccién
cuando ese tercero accede a igual registro realizado subrepticiamente por
uno de los interlocutores®.

Adicionalmente, la filmacion de iméagenes, la grabaciéon de comunica-
ciones entre personas presentes y la grabacion de conversaciones telefoni-
cas con el fin de investigacion de delitos estdn sujetas a severas limitaciones:
ellas deben ser autorizadas judicialmente y solo pueden serlo cuando los
hechos investigados merezcan pena de crimen. No es plausible sostener
que fiscales y policias puedan eludir estas limitaciones mediante la infil-
tracion en las redes criminales para incorporarse en sus comunicaciones
y, entonces, registrarlas subrepticiamente sin autorizacién judicial. Y si
esta interpretacion no es plausible, tampoco lo es aquella que libera a los
periodistas e investigadores privados de las restricciones a que estan sujetos
fiscales y policias.

El problema del caracter privado de las conversaciones también surgié
en el contexto de un juicio laboral por précticas antisindicales®. En el con-
texto de un proceso de negociacion colectiva, un grupo de trabajadores en

¥ Bascufidn, op. cit., pag. 57.

30 Ibidem, pag. 59y ss.

31 El autor conocid de este caso en su calidad de abogado integrante de la Corte Suprema y
disinti6 de la decisién de la mayoria por razones procedimentales que, sin embargo, impor-
tan una toma de posicion sobre algunas de las cuestiones de fondo que aqui se comentan.
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huelga llegé a acuerdo con el empleador. Un representante del empleador
se reunid a puertas cerradas con grupos de no mas de ocho de estos traba-
jadores descolgados de la huelga. En dichas reuniones el representante de
la empresa hizo afirmaciones cuyo sentido performativo era constitutivo de
practicas antisindicales. Una de estas reuniones fue subrepticiamente gra-
bada por uno de los trabajadores. La pregunta que tuvieron que enfrentar
los tribunales es si dicha grabacién podia ser valorada para dar por acredi-
tadas las practicas antisindicales en el juicio incoado contra el empleador.
La disposicién pertinente estaba dada por el articulo 453 N° 4 del Cédigo
del Trabajo: “careceran de valor probatorio y, en consecuencia, no podran
ser apreciadas por el tribunal las pruebas que las partes aporten y que se
hubieren obtenido directa o indirectamente por medios ilicitos o a través
de actos que impliquen violacion de derechos fundamentales”.

La Corte Suprema concluyé que, no obstante que la disposicion trans-
crita parece comprender dos hipdtesis, se trata en realidad de una sola, rela-
tiva a la violacién de derechos fundamentales®. Esta decision importaba
desestimar la relevancia de los tipos penales resefiados en el comentario
a la sentencia precedente. Esta decision no resulta determinante para el
presente comentario, pues al establecer el citado articulo 453 N° 4 una
referencia directa a los derechos fundamentales, la Corte se vio en todo
caso obligada a examinar si la conversacién grabada tenia caracter pri-
vado. Concluyé que no lo tenia, y que por lo tanto la grabacién no habia
vulnerado derechos fundamentales. Tuvo para ello en consideracién que
un conjunto de circunstancias determinaba que la expectativa de privaci-
dad del representante de la empresa no era razonable. En primer lugar, el
contexto en que tuvo lugar la conversacién: conflicto laboral que dio lugar
a una huelga prolongada; conversacién con trabajadores descolgados de la
misma pero todavia miembros del sindicato; asistencia de varias personas

Ellector queda advertido de que la imparcialidad académica del autor puede verse afectada
por esta circunstancia.

32 E] autor de este trabajo disintio en este punto. Para una critica a esta parte de la funda-
mentacion de la sentencia, véase Marin, R., “A propoésito de la sentencia de la prueba ilicita
en el ambito laboral’, El Mercurio Legal, 18 de mayo de 2018, disponible en http://www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2018/05/18/A-proposito-de-la-sentencia-de-la-
prueba-ilicita-en-el-ambito-laboral.aspx.
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a la reunion, aumentando el riesgo de divulgacion de lo comunicado; con-
tenido de lo conversado, que era de manifiesto interés para los miembros
del sindicato. En segundo lugar, el hecho de no haberse advertido a los
asistentes que se trataba de una reunion de caracter reservado. En tercer
lugar, que lo conversado “no dice relacion con la esfera privada de quien las
emitio6 ni constituyen, en caso alguno, el develamiento de algo reservado a
su ambito mds intimo” (considerando séptimo).

Las consideraciones de contexto que la Corte considera relevantes son
problematicas por tres razones. En primer lugar, algunas determinan que
el grado de proteccion de la privacidad disminuya a medida que aumenta
el interés de terceros en conocer el contenido de la comunicacion. Tal es el
caso, en particular, de que la “indole netamente laboral” de lo conversado
“resultaba de interés para el resto de los integrantes de la entidad sindical’
Eso se aleja de lo que tradicionalmente ha sido la proteccién de las comu-
nicaciones privadas, que busca definir medios o espacios que se protegen
con completa independencia del interés que terceros pudieran tener en
acceder a lo que allf ocurre. En segundo lugar, es cierto que el riesgo de
indiscrecion lo asume quien comunica. Esto no depende, sin embargo, del
numero de interlocutores. Incluso quien confia un secreto preciado a su
mejor amigo asume el riesgo de la indiscrecion de este tltimo. Eso no signi-
fica, segtin se ha dicho mas arriba, asumir el riesgo del registro fonografico
o videografico. En tercer lugar, de la circunstancia factica de que aumente
el riesgo de registro subrepticio no se sigue per se desproteccion juridica.
Esto debiera ser evidente. Quien necesita comunicar reservadamente un
mensaje del que sabe que existe tal interés por conocerlo que hay alto riesgo
de grabacién subrepticia, no deja de tener derecho a la privacidad ni pro-
teccion constitucional y legal para transmitir el mensaje.

No cabe duda de que la privacion de valor probatorio en los juicios labo-
rales a los fonogramas o videos de una comunicacion privada obtenidos sin
autorizacion de los interlocutores constituye un desarrollo del deber consti-
tucional de proteger la vida privada. En efecto, ambas hipétesis del articulo
453 N° 4 del Cédigo del Trabajo remiten a la garantia constitucional de la
vida privada. La primera lo hace indirectamente, pues al referirse a las prue-
bas obtenidas “directa o indirectamente por medios ilicitos’, inevitablemente
pasa por el articulo 161-A del Cédigo Penal el cual, segtin se ha explicado
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mas arriba, constituye explicitamente un desarrollo de la citada garantia. La
segunda lo hace directamente, al referirse a “actos que impliquen violacién
de derechos fundamentales” Que la privacion de valor probatorio sea desa-
rrollo del deber constitucional de proteccion de la vida privada no significa
sin embargo que sea un desarrollo que venga exigido por dicho deber, pues
nada impide que el legislador proteja un derecho mas intensamente de lo
que la Constitucion exige. Hay buenas razones para pensar que tal es el caso
tratandose de las reglas de exclusién de prueba o denegacion de valor proba-
torio a las mismas. En este sentido, la sentencia que se comenta importa una
reduccion del ambito de proteccion de la privacidad, pero no parece quedar
bajo el umbral constitucionalmente exigido. En este punto, sin embargo, es
necesario distinguir entre la decisién de la Corte y su fundamentacién. La
decision se limita a establecer que los tribunales pueden valorar la graba-
cién subrepticia de una conversacion en el ambito laboral que sirve para
acreditar practicas antisindicales. La fundamentacion es sin embargo mucho
mas amplia. Ella importa negar caracter privado a comunicaciones sosteni-
das bajo expectativas normativas de privacidad en condiciones pragméticas
coherentes con dichas expectativas®. Si esta fundamentacién es asumida
como correcta y se extraen las consecuencias que de ella se sigue, posible-
mente se caeria bajo el umbral de proteccién constitucionalmente exigido. La
Corte podria haber alcanzado la misma decision con una fundamentacion
menos lesiva para la proteccion de la vida privada. En efecto, pudo haber
sostenido que la regla que priva de valor probatorio estd establecida tnica-

* Esta interpretacion amplia de la fundamentacion puede ser resistida afirmando que las con-
diciones pragmaticas en que ocurrid la grabacion eran incoherentes con una expectativa
de privacidad. Es importante tener presente lo que esta lectura implica: la conversacién no
puede ser privada para algunos interlocutores y para otros no. Si las condiciones en que
la conversacion se desenvuelve son incoherentes con expectativas de privacidad, esto vale
para todos los interlocutores. Lo cual significaria que el empleador no incurriria en falta
si fuera €l quien registrara la conversacion. Por cierto, seria en todo caso imprescindible
determinar cudles son las condiciones pragmaticas precisas que determinan que no sea
razonable una expectativa de privacidad (;que la reunion ocurre en la empresa? ;que los
temas tratar son laborales? ;que ella se da en el contexto de una negociacion colectiva?).
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mente a favor del trabajador, argumento que resulta plausible a la luz de los
principios del derecho laboral®.

Recientemente, la Corte de Apelaciones de Santiago ha conocido de otro
interesante asunto relativo a la proteccién de la vida privada en el ambito
de las relaciones laborales®. Una empresa de estudios de mercado y de opi-
nioén tomo accidentalmente conocimiento de antecedentes que justificaban
sospechar que una de sus trabajadoras filtraba informacion a una empresa
de la competencia. A objeto de confirmar esta sospecha, la empresa estimd
necesario revisar la correspondencia electrénica de la trabajadora:

[L]a denunciada no ha interceptado las comunicaciones de la
actora mientras eran enviados o recibidos los correos electrdnicos,
ni ha afectado de otro modo el proceso de comunicacion, sino que
ha conocido su existencia y contenido a posteriori, una vez que
quedo almacenado en el computador de la empresa (considerando
segundo)®.

En consecuencia, a pesar de que la Corte afirmé que “se debe discernir
acerca del alcance y limites del poder de vigilancia y control del empresario
cuando puede derivar en una posible afectacion del derecho constitucional
al secreto de las comunicaciones’, lo cierto es que se trata mas bien de una
posible afectacion de la garantia de la inviolabilidad de los documentos pri-
vados¥. El reglamento interno de la empresa autorizaba este registro sujeto
a la condicion de que estuviera presente el trabajador afectado. Aunque se

3 Tal fundamentacion no habria excluido el cardcter de injusto penal de la grabacion
subrepticia. Aunque la sentencia de la Corte no se pronuncia sobre la cuestion penal y su
fundamentacion intenta eludirla mediante la reduccion de las hipétesis de legalidad y de
constitucionalidad del articulo 453 N° 4 del Cédigo del Trabajo a una unica hipétesis de
constitucionalidad, fracasa en su intento. Las razones para estimar que la conversaciéon no
tenia caracter privado tienden a proyectarse directamente a la pretension de aplicar del
articulo 161-A del Cédigo Penal.

Chile, Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de reemplazo de 9 de febrero de 2018,
rol 2134-2017. Contra esta sentencia la demandante dedujo recurso de unificacién de
jurisprudencia, el que ha sido admitido a tramitacion por la Corte Suprema y, a la fecha de
esta redaccion, se encuentra con decreto de “autos en relacion”

3% La Corte insisti6 en el mismo punto en el considerando séptimo.

37 Véase supra.
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invitd a la trabajadora a participar en la indagacidn, ella rehusé participar
alegando que se encontraba bajo licencia médica. La empresa realizo el
registro sin su presencia.

La Corte de Apelaciones estimo justificada la conducta del empleador.
Tuvo para ello presente que la empresa se encuentra bajo obligacion legal
de reserva de los datos personales que recoge a fin de prestar los servi-
cios propios de su giro. La filtracion de informacion podia entonces poner
a la empresa en situacién de infraccién de ley. En consecuencia, para la
empresa tomar medidas de proteccién no constituia solo una finalidad
legitima, sino una obligacion legal. Luego la Corte ponder6 dichas medidas
con la afectacion a la inviolabilidad de las comunicaciones de la trabaja-
dora. Estimé que la medida se encontraba justificada, primero, porque al
advertir el reglamento interno la posibilidad de registro, la trabajadora no
podia tener una razonable expectativa de privacidad y, segundo, porque
el proceso de comunicacidn ya se encontraba finalizado. Agregé que la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas no es un derecho absoluto.

Algunos aspectos de esta fundamentacion son débiles. Por una parte, la
circunstancia de que la comunicacion ya se encontraba finalizada es irrele-
vante para determinar si se encuentra afectada la accion del empleador bajo la
garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Ella constituye,
segun se ha defendido mas arriba, una razén para estimar que la garantia
relevante es la de la inviolabilidad de los documentos privados. Y tratandose
de esta garantia, la circunstancia de que se trate de una comunicacién en curso
o de registros de comunicaciones pasadas resulta irrelevante. Por otra parte,
no cabe sin mas deducir del caracter no absoluto de los derechos en general
que la accién del empleador se encuentra justificada. El numeral quinto es
categorico: por una parte, se trata de una inviolabilidad; por otra parte, es
explicito en que “las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”. Final-
mente, el mandato de proteccién a la vida privada se encuentra en el cuarto y
no en el quinto numeral del articulo 19 de la Constitucién. En este punto se
encuentra la clave de la correcta solucion al problema.

La inviolabilidad que garantiza el numeral quinto del articulo 19 de la
Constitucion es una garantia frente al Estado. No es en consecuencia apli-
cable a un problema entre particulares. En este tltimo caso, si es relevante
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el deber de “proteccion a la vida privada”. Esta proteccion naturalmente
puede extenderse a las comunicaciones y documentos privados, pero no
ya necesariamente como una inviolabilidad que solo pueda ser afectada “en
los casos y formas determinados por la ley”. Asi justificada, resulta razona-
ble la conclusion de la Corte de Apelaciones de Santiago en el sentido de
que el empleador obligado a cautelar el cumplimiento de sus obligaciones
legales esta justificado en examinar documentos electrénicos privados de
sus trabajadores que se encuentren en computadores de la empresa. Por
cierto, cabe agregar que el empleador no solo acttia legitimamente en cum-
plimiento de obligaciones legales, sino también como duefio y empresario
que busca maximizar su utilidad. Este caso no resuelve la pregunta de si se
encuentra justificado igual registro por el empleador cuando se hace con
la tnica finalidad de aumentar la productividad de la empresa. Ya tendran
ocasion los tribunales de enfrentarse a tal problema.

4.

Las disposiciones constitucionales relativas a la vida privada, aunque
parcas, ofrecen un marco adecuado al desarrollo legislativo y a la juris-
prudencia. Ninguno de estos desarrollos ha sido satisfactorio. En parti-
cular, la jurisprudencia ha sido vacilante y contradictoria para definir qué
comunicaciones tienen proteccién constitucional; los fundamentos de sus
decisiones han sido débiles y, por altimo, el Tribunal Constitucional ha
extendido injustificadamente la proteccién a las comunicaciones privadas
a areas ajenas a su ambito de proteccion.

En efecto, la jurisprudencia en ocasiones ha delimitado las condiciones
puramente formales bajo las cuales una comunicacion tiene caracter privado
y queda por tanto protegida con independencia de su contenido, mientras
que a veces ha denegado tal caracter a dichas comunicaciones cuando estan
revestidas de “interés publico’, manifestando asi un débil compromiso con
la proteccion de la privacidad frente a las presiones colectiva.

Por otra parte, sentencias como la de los globos de vigilancia o la de
la potestad de inspecciéon del empleador, que han trazado distinciones
razonables y fructiferas, han dejado pasar la oportunidad para fundar
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adecuadamente sus distinciones. Por tltimo, el Tribunal Constitucional
ha extendido injustificadamente a los documentos en poder del Estado la
garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, constitucio-
nalizando asi un problema que, por explicito mandato constitucional, es
de orden legislativo.
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