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I. ANTECEDENTES DE LA GARANTIA Y NUEVAS
PROBLEMATICAS

Cuando hoy se habla de vida privada e intimidad, nos parece que es
necesario trasladar la atencion hacia varios bienes juridicos de la mayor
y mas trascendente relevancia. En efecto, la privacidad del hogar, la
intimidad de cada persona, su espacio mas espiritualmente reducido e
individual, son esos bienes que cautela la Constitucion en los nimeros 4° y
5° del articulo 19.

Enestearticulo, por una parte, veremos como haresuelto lajurisprudencia,
y en su apoyo la doctrina, los problemas que surgen de la indispensable
proteccion de esos valores y, por la otra, la satisfaccion de ciertos
requerimientos, condiciones y circunstancias de la vida social, las que
expresaremos por medio de interrogantes como: ppor qué razones podra
estar facultado un tribunal para ordenar la intercepcion de las llamadas
telefénicas de una persona, en el contexto de un juicio?; gtiene atribuciones
la autoridad, en el marco de la investigacion de un delito, para incautar
correos electronicos de trabajadores de empresas privadas o funcionarios
publicos?; ¢pueden los medios de comunicacion, en el ejercicio del
periodismo y la libertad de expresion, publicar documentos privados?;
cexiste la obligacion de revelar antecedentes personales, concretamente de
caracter financiero, al momento de la obtencidén de un crédito en una casa
comercial?; ges la regulacion de transparencia y publicidad en la actuacion
de los drganos estatales una herramienta suficiente para dar acceso a los
correos electrénicos de los Ministros de Estado, jefes de servicios y restantes
funcionarios publicos?

Estas son algunas de las preguntas que han surgido del desarrollo de
las comunicaciones y la publicidad de la informacién. Al vivir en una
sociedad cada vez mas tecnoldgica, han ido apareciendo nuevos medios de
intervencion y vigilancia mds invasivos de informacién al alcance de las
institucionesestatales, nuevasformasde divulgarnoticias e informaciones,
de investigar y descubrir antecedentes, de comunicar datos privados y
personales. Lo anterior, con la potencialidad de amenazar la esfera privada
y la autonomia individual de las personas.

De esta forma, han crecido las posibilidades de acceder y disponer de
informacion de cualquier naturaleza, de recopilar, almacenar y utilizar
informacion personal, generdndose un potencial peligro, especialmente, a
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la vida intima y privacidad de las personas. De ahi que la proteccion de la
privacidad de la informacién personal, con el maximo rango normativo,
resulta imprescindible.

Con este sentido, insistimos, la Ley Fundamental contiene normas que se
dirigen justamente a reconocer y resguardar la privacidad e intimidad de
las personas. A modo de introduccion, en relacion a la inviolabilidad del
hogar, la doctrina ha postulado que la expresion “hogar”, en el derecho
constitucional chileno, equivale a “recinto privado” y abarca, por tanto,
no sélo la vivienda de la familia sino que también las oficinas, los hoteles,
y toda edificacidon o predio que no tenga el caracter de abierto al acceso
publico o de bien nacional de uso publicos. Es asi como el hogar es un
concepto amplio y es el lugar donde la familia y sus integrantes pueden
estarenintimidad. Laidea del constituyente fue garantizar que la persona
fuera respetada en sus actividades basicas y donde estuviere iniciando
su accion exterior o desarrollando sus actividades mas personales. El
ambito de proteccion debia comprender todo lugar privado, con especial
énfasis en el hogar y sus extensiones naturales, a fin de preservarlos de
toda invasion externa.

Esta garantia podria infringirse hoy, de diversas maneras. Desde asedios
telefdnicos y ruidos molestos hasta el ingreso material de otras personas
perturbando laintimidad familiar. El bien protegido o valor constitucional
amparadonoessoloelhogarencuantotalomejordicho, ensuconsideracion
puramente material, sino que lainviolabilidad del mismo, su privacidad. Es
condicion necesaria no obstante, para configurarse la infraccién, que esta
provenga de actos u omisiones arbitrarios o ilegitimos por parte de terceras
personas. Por tanto, no se veria vulnerada esta garantia en el caso que por
orden de un tribunal y en el marco de una investigacion, un funcionario
debiera allanar un edificio u otro recinto particular. Sin embargo, estas
excepciones a la inviolabilidad del hogar no pueden dejarse ni al arbitrio
de la autoridad de turno, ni tampoco a la mera apreciaciéon discrecional del
juez, sino que deben estar estrictamente reguladas por el legislador, y como
senalaremos mas adelante, sin afectar la esencia del citado derecho.

A su vez, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas alcanza la
proteccion no solo de la correspondencia escrita sino que también de
los mensajes telefénicos, radiales, electronicos o emitidos por cualquier

3 Evansde la Cuadra, Enrique (2004). Los derechos constitucionales. Tomo 1. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, pag. 223.
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otro medio y de todos los documentos privados que las personas lleven
consigo o mantengan en su vivienda o lugar de trabajo*. El constituyente
escogio la expresion “comunicaciones privadas” porque cubria todo acto
comunicacional que no fuera publico.

El profesor José Luis Cea senala, en este contexto, que “koy las comunicaciones
son muchas: epistolar, telefonica, audiovisual y por medios de comunicacion tales
como el télex, fax, correo electronico, videoconferencia, etcétera. Por supuesto, esas
Y otras especies de comunicacion siempre que no estén abiertas al publico, estan
amparadas por la disposicion en estudio™.

En relacidn con la reserva de las comunicaciones, Evans de la Cuadra
advierte que “la inviolabilidad rige igualmente para toda forma de comunicacion
privada, es dectr, la transmision de seniales escritas, visuales o audiovisuales, hecha
mediante un codigo comin al emisory al receptory destinada solo al conocimiento de

ambos y no del piblico ni de terceros mds circunscritos™.

Por su parte, Ricardo Galvez postula que “la trascendencia de este derecho
deriva, por una parte, de que la comunicacion privada es una forma de expresion
personal en que se manifiestan rasqgos de la intimidad no expuestos al conocimiento
de cualquiera; y tambien, de que la privacidad de las comunicaciones constituye un
valor esencial para el hombre, que emana de su propia naturaleza y que le permite
tener conciencia de su individualidad e independencia, y desarrollar el sentido de ser
una persona unica e irvepetible, con un derecho inalienable a su propia dignidad™.

La Constituciéon admite la intercepcidon, apertura y registro de
comunicacionesy documentos privados enlos casosy formas que determine
la ley, “es decir, esta debe indicar los procedimientos y situaciones precisas en que
pueden llevarse a efecto tales medidas®. Se advierte también por la doctrina
que como regla general los recintos privados, las comunicaciones y los
documentos personales no pueden ser allanados, interceptados, abiertos,
registrados o conocidos, salvo que un texto legal lo autorice, exigiendo
ciertas formalidadesy sélo para casos excepcionales y determinados.

+ Evansdela Cuadra, Enrique, ob. cit., pag. 224.

s Cea Egana, José Luis (2004). Derecho constitucional chileno. Tomo II. “Derechos, Deberes y
Garantias”. Santiago: Ediciones Universidad Catolica de Chile, pag. 195.

Evans de la Cuadra, ob. cit., pags. 176 y 177.

7 Galvez B., Ricardo (1992). Intervencion de Teléfonos en la Legislacion Chilena. Revista Chilena de
Derecho, Vol. 19, N°3.

¢ SilvaB., Alejandro (2006). Tratado de Derecho Constitucional. Tomo XI. Santiago: Ed. Juridica de
Chile.
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Debemos tomar nota que las ciencias han evolucionado y con ello, la
tecnologia moderna ofrece innumerables canales de comunicacién, como
por ejemplo Internet, los satélites, la informatica, y la computacién en
general, que tienen por objeto servir de puertos de conexioén y permitir la
comunicacion de las personas, sin importar su lugar de ubicacion.

Simultaneamente y como ya adelantabamos al comienzo, se han ido
abriendo puertas y dotando facultades para que algunas autoridades
puedan investigar todo tipo de hechos, ptblicos y privados, o en el &mbito
comercial privado, por ejemplo, para entregar informacién reservada de las
personas como requisito para obtener créditos en una casa comercial.

No es tarea facil determinar una férmula general que fije con precisién
los limites del derecho a la intimidad y a la vida privada, como tampoco
quiénes o bajo qué reglas se podra decidir cudl de ellos debera ceder en
resguardo de un bien superior, o aun, en resguardo del ejercicio de otros
derechos, v.gr. el derecho a informar.

Eldesafioenlaactualidades, por tanto, conciliarel derecho constitucional
a la intimidad e inviolabilidad del hogar y las comunicaciones que
garantizan la privacidad de las personas y de la familia, con un adecuado
uso de las nuevas tecnologias en materias de comunicacion y publicidad
y en concreto, con los métodos utilizados, por ejemplo, por los distintos
organos fiscalizadores en el ejercicio de sus facultades de inspeccion, por
los periodistas en el ejercicio de su profesion, por los empleadores en razén
de su poder de direccién y control o por la ciudadania cuando ejerce el
derecho de conocer el contenido y fundamentos de las decisiones de los
organos del Estado.

II. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE HOGAR Y LAS
COMUNICACIONES EN LOS TRIBUNALES: NUEVAS
DIMENSIONES

El derecho a la privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones ha
sido objeto de diversos recursos y acciones en las diferentes esferas
jurisdiccionales de nuestro sistema. El hecho de que se hayan desarrollado
nuevas técnicas en materia de comunicacioén y publicidad ha significado,
asimismo, situaciones particulares de vulneracion de la intimidad de
las personas. De esta forma, las mas altas magistraturas han debido
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interiorizarse en estas nuevas tecnologias y estudiar su vinculacion con
estos derechos fundamentales.

Interesa saber qué entienden los tribunales cuando la Constitucion
asegura a todas las personas el derecho a la inviolabilidad del hogary de las
comunicaciones privadas. Al punto, la jurisprudencia constitucional, en
diversas ocasiones, se ha pronunciado sobre la vida privada de las personas.

En sus fallos sobre el tema, destacamos la sentencia rol N° 521° del ano
20006, en que el Tribunal Constitucional reafirmd la relacion sustancial,
clara y directa que existe entre la dignidad de la persona y su proyeccion
inmediata enlavida privada de ellay de su familia, como enlo que respecta
alainviolabilidad de las comunicaciones.

En efecto, el considerando vigésimo senald:

Que, sobre la base de los razonamientos recordados, esta Magistratura enfatizo,
astmismo, que la privacidad, en sus variados rubros, por integrar los derechos
personalisimos o del patrimonio moral de cada individuo, merecen reconocimiento y
proteccion excepcionalmente categoricos tanto por la ley, como también por los actos
de autoridad y las conductas de particulares o las estipulaciones celebradas entre
estos...

En este fallo, el Tribunal se pronuncié sobre el proyecto de ley que
contemplaba la creacién de la Unidad de Analisis Financiero, entidad que
teniafacultades pararequerirdealgunosorganismosestatalesantecedentes
amparados por el secreto o reserva, para el ejercicio de sus funciones.

La Magistratura Constitucional enfatizé los parametros para que fuera
valido, frente a la Carta Fundamental, que una entidad fiscalizadora
pudiere requerir antecedentes amparados por el secreto o la reserva:

i. El legislador, al dictar normas que regulen el ejercicio derechos
constitucionales o que los limiten, no puede afectar la esencia o nicleo
irreductible del derecho de que se trata.

ii. No puede imponerle condiciones o requisitos que impidan su libre
ejercicio o lo priven de la debida tutela juridica.

iii. Ocurre esa privacion en caso que se invadala privacidad de una persona
sin el debido acatamiento de requisitos minimos de bilateralidad y

9 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 521 de fecha 1 de agosto de 2006.
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reflexidn del juez que debe autorizarla entrega de informacion secreta o
reservada de aquella.

Advirtid el Tribunal:

Que, en esta linea de razonamiento, al disponer el proyecto de ley en examen que
tratdndose de la autorizacion previa de un ministro de Corte de Apelaciones de
Santiago para que la Unidad de Andlisis Financiero requiera antecedentes amparados
porel secreto o reserva, o que provengan de personas no contempladas en el articulo 3°
de la Ley N° 19.913, “El ministro resolverd de inmediato”, se configura una situacion
que se opone a la dedicacion y reflexion indispensables que un asunto de naturaleza
tan delicada y compleja, como es autorizar una excepcion a la reserva o al secreto
de determinados antecedentes, amerita por parte del drgano que ha de cumplir el
control heteronomo fundamental para asegurar el debido resquardo de los derechos
involucrados... (considerando vigésimo segundo)

En el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional enlasentencia
rol N° 417%°, en virtud de la cual se declard inconstitucional la norma del
proyecto de ley que creaba la Agencia Nacional de Inteligencia, en la que, al
igual que en el caso de la Unidad de Analisis Financiero, se otorgaba a un
ministro de la Corte de Apelaciones la facultad de autorizar algunos de los
procedimientos especiales de obtencidon de informacion.

En dicha oportunidad, la citada Magistratura razono:

Que, asi y primeramente, la normativa en estudio impone al Magistrado
correspondiente la obligacion de pronunciarse, otorgando o no la autorizacion
pedida, dentro de un plazo de 24 horas y que es fatal, lapso que, evidentemente,
no le permite examinar los antecedentes que le han sido suministrados, con la
dedicacion indispensable para dictar la resolucion razonada en un asunto tan
grave y complejo, como tampoco, ordenar que se le presenten informaciones
adicionales con las cuales, y tras la apreciacion que se requiere para obrar
con syjecion al proceso justo, le sea realmente posible pronunciarse con rigory
objetividad (considerando vigésimo octavo)

Esta doctrina viene a reforzar lo resuelto por el mismo Tribunal en las
sentencias roles 389 de 2003 y 433 de 200s5.

Con la sentencia rol N° 389", la Magistratura Constitucional determind
el sentido y alcance del concepto “privacidad” y su relacion directa con la
dignidad moral y la libertad de las personas.

** Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N© 417, de fecha 3 de septiembre de 2004.
* Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N© 389, de fecha 28 de octubre de 2003.
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En efecto senald:

Quelaprivacidad, en losvariados rubros descritos, integra los derechos personalisimos
o del patrimonio moral de cada individuo, los cuales emanan de la dignidad personal,
como se ha dicho, y son, por su cualidad de intimos de cada syjeto, los mds cercanos o
proximos a esta caracteristica, unica y distintiva del ser humano. Por tal razon, ellos
merecen reconocimiento y proteccion excepcionalmente categoricos tanto por la ley,
como por los actos de autoridad y las conductas de particulares o las estipulaciones
celebradas entre estos (considerando vigésimo)

(..) Nuevamente, estima esta Magistratura oportuno destacar el ligamen que
existe entre la dignidad de la persona y el ejercicio de este derecho esencial, pues la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas debe ser considerada una extension,
logica e inevitable, sobre todo en la vida moderna, del cardcter personalisimo o
reservado que tienen ellas como base de la libertad individual y su proyeccion en los
mds diversos aspectos de la convivencia (considerando decimonoveno)

Se concluye de lo transcrito y de otros considerandos de este fallo:

i.  Que es condicidon necesaria para garantizar la dignidad de una persona,
el respeto y promocién del derecho a la inviolabilidad del hogar y las
comunicaciones privadas;

ii. Que la inviolabilidad de las comunicaciones privadas es una extension
delalibertad individual de las personasy es base esencial del desarrollo
de la personalidad;

iii. Que el respeto alaviday ala proteccién de las comunicaciones privadas
notienenuncaricterabsoluto, pudiendoellegisladorconferirfacultades
aciertos drganos estatales para requerir y obtener informacién privada,
todo ello dentro del marco de un debido procedimiento legal y una
investigacion autorizada por un tribunal.

A la misma conclusion llegé la sentencia rol N© 4332, en virtud de la cual
se analizd la facultad del Ministerio Publico para requerir toda clase de
antedentes o documentos sin reservas o limitaciones en el desarrollo
de la investigacion de un delito, concluyendo el sentenciador que al no
encontrarse limitada esta atribucion, no era constitucional.

Expuso en aquella oportunidad el tribunal:

Que, si bien es cierto que para requerir los antecedentes o copias de documentos ha de
intervenir el juez de garantia, basta su sola autorizacion “sin comunicacion previa

2 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 433, de fecha 25 de enero de 200s.
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al afectado”, lo que resulta absolutamente insuficiente; no contemplandose en el
precepto los controles heteronomos indispensables de cardcter jurisdiccional para
que, ante una norma de cardcter tan genérico como la que se analiza, los derechos del
afectado sean debidamente respetados por el drgano investigador (considerando
trigésimo primero)

A continuacidn razono:

Que, seria posible arqumentar para justificar la norma que se propone, que se trata
de la prdctica de diligencias cuya dilacion podria acarrear graves consecuencias.
Sin embargo, en la situacion que se analiza ello no ocurre, porque los registros y
antecedentes de una cuenta corriente bancaria, depositos u otras operaciones como
las que indica el precepto “se mantienen en el tiempo, bajo custodia y responsabilidad
de un tercero que es, a su vez, fiscalizado por la autoridad” como tuvo ocasion de
sentalarlo este Tribunal en un caso semejante, en sentencia de 30 de abril de 2002, Rol
N? 3249 (cons. 37°) (considerando trigésimo tercero)

Se advierte de los fallos analizados una tendencia a la proteccion de la
vida privada y a la inviolabilidad de las comunicaciones en relacion a las
atribuciones en materia de investigacion de que gozan variados 6rganos
estatales como son la Unidad de Andalisis Financiero, el Ministerio Publico
o la Agencia Nacional de Inteligencia.

Por ello, y no obstante que el legislador ha otorgado a estas entidades
facultades de investigacion para poder interceptar llamadas telefénicas,
revisar correos electrénicos, allanar propiedades privadas o solicitar
informacion reservada, con el objeto de cumplir con sus funciones
respectivas, estas no son ilimitadas.

En efecto, la jurisprudencia constitucional es conteste al senalar que las
autoridades, en el ejercicio de las atribuciones fiscalizadoras, no pueden
afectar el derecho a la inviolabilidad del hogar y las comunicaciones en su
esencia. Ello es asi, porque “los derechos fundamentales son derechos que limitan
desde el principio la autoridad del Estado y operan como fuente de obligaciones del
mismo. Un rasgo esencial de este sistema consiste en que el ejercicio de un derecho
Sfundamental por un individuo no necesita justificacion alguna, por el contrario, la
limitacion por el Estado de los derechos tiene que ser justificada™s.

Cristidn Maturana advierte al respecto que “e/juez del crimen debe respetar en
la investigacion que realiza los derechos y garantias que se contemplan en la Carta

3 Bacigalupo, Enrique (1999). Principios constitucionales de derecho penal. Buenos Aires:
Hammurabi. José Luis Depalma Editor, pdg. 13.
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Fundamental, dado que el tribunal sdlo se encuentra facultado para imponer una
limitacion respecto de ellas en los casos expresamente previstos por el legislador”*+.

Otra interesante vertiente del derecho a la privacidad es la constituida por
los conflictos que surgen por las investigaciones periodisticas, o con fines
de comunicacién social. En esta materia, el Consejo de Etica de los Medios
de Comunicacion Social se ha pronunciado acerca de la privacidad de los
individuos y de la linea divisoria entre la libertad de expresién y la vida
privada de las personas.

Ha sostenido esa entidad:

El'medio de comunicacion respetard la vida privada de las personas. Entendemos que
lavida privada se refiere a las conductas, el espacio que cada persona necesitay desea
mantener alejados de los ojos y oidos extrarios. Se trata del niicleo de la vida personal,
del recinto de expansion y verdadera libertad del sujeto, que este no acepta compartir
con nadie o que comparte con sus intimos. Constituyen aspectos de la vida privada, el
hogar doméstico, la oficina o lugar de trabajo, las conversaciones y comunicaciones
privadas, los archivos de corespondencia y documentos, las funciones intimas del
individuo, las conductas que este desarrolla naturalmente en reserva, su vida afectiva

y sexual y otros aspectos privados de naturaleza semejante. La intrusion forzada
o clandestina en dichas dreas, y/o su difusion periodistica, violan el derecho a la
intimidad o vida privada de las personas, sea que se imumpa fisicamente en tales
recintos; o que se empleen medios técnicos para observar, escuchar, fotografiar, grabar
o captar de cualquier manera palabras o imdgenes que estdan protegidas por el derecho
a lavida privada; o que se usen al efecto testimonios de terceros'.

Asimismo, Rodriguez Pinto** indica que donde la privacidad y toda la
gama de bienes protegidos por ella halla su punto de prueba mas fuerte
en cuanto a su proteccion constitucional, es cuando aparece en colision
con la libertad de emitir opinién y de informar, sin censura previa. A su
juicio, la jurisprudencia ordinaria parece dar mayor jerarquia al derecho a
la intimidad.

Sobre esta materia se ha referido el Tribunal Constitucional en numerosos
fallos, destacando la sentencia rol N° 943*7 del 2008, la cual recalcd los

* Maturana, Cristidn (2004). Informe en Derecho, pag. 12 (no publicado).

o

5 Consejo De Etica De Medios De Comunicacién Social, Resolucién N° 55, junio de 1977.
6

Rodriguez Pinto, Maria Sara (1999). Proteccion de lavida privada: lineas jurisprudenciales. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 26, N° 3, p. 737.

Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°© 943, de fecha 10 de junio de 2008.

i
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efectos de la proteccion que la Carta Fundamental confiere a la privacidad
y surelacion con la dignidad de las personas:

Que este Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la importancia,
naturaleza y alcance del derecho a la proteccion de la honra y la privacidad. En
efecto, en sentencia de 28 de octubre de 2003, se dijo: (...) Pues bien, la dignidad a
la cual se alude en aquel principio capital de nuestro Codigo Supremo es la cualidad
del ser humano que lo hace acreedor siempre a un trato de respeto, porque ella es
la_fuente de los derechos esenciales y de las garantias destinadas a obtener que
sean resquardados... ademds y como consecuencia de lo recién expuesto, la Carta
Fundamental asegura a todas las personas, sin distincion ni exclusion alguna, en su
articulo 19 N° 4 inciso primero, El respeto y proteccion a la vida privada y pitblica y
a la honra de la persona y de su familia’. En tal sentido considera esta Magistratura
necesario realzar la relacion sustancial, clara y directa, que existe entre la dignidad
de la persona, por una parte, y su proyeccion inmediata en la vida privada de ella y
de su familia, por otra, circunstancia que vuelve indispensable cautelar, mediante el
respeto y la proteccion debidas (considerando vigesimoctavo).

Por su parte, la Corte Suprema también se ha manifestado en los tltimos
anos sobre la extension de la privacidad, principalmente, en el ambito de las
relaciones de trabajo. En este escenario, es posible observar que el conflicto
de derechos se traslada al de propiedad del empleador sobre su industria o
lugar de trabajo y el derecho ala intimidad y secreto de las comunicaciones
privadas de los trabajadores.

En este contexto, ha tenido gran importancia practica el principio
de la tutela efectiva de los derechos del trabajador y los fallos se han
pronunciado en favor de la prohibicién de acceso, por parte del empleador,
alainformacién y comunicaciones privadas del primero.

Enla sentencia Rol N° 52:® del 2009, la Corte Suprema dictamind acogiendo
la demanda de una trabajadora, quien fue despedida en razén de haber
entregado, via electrénica, informacion privada de la compania en la que
trabajaba. Para ello, el empleador habia ingresado sin la autorizacion de la
trabajadora a su correo electrénico personal.

La Corte determind, a través del principio de proporcionalidad —cada
vez mds desarrollado por nuestra jurisprudencia constitucional y que
sirve para solucionar conflictos de derechos a través del mecanismo de
la ponderacion—, que la conducta del empleador no se ajusté al orden

** Corte Suprema, Sentencia Rol N° 52, de fecha 12 de enero de 2009.
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juridico en la medida que vulnerd el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas de la demandante.

En efecto, advirtié en el considerando octavo:

(..) Aside partida, queda inmediatamente excluida la posibilidad de limitar el derecho
fundamental en su nicleo esencial, sometiendolo a exigencias o restricciones que lo
hagan irrealizable. Asi en este caso, seria inaceptable bajo todo punto de vista que
se hubiese producido el conocimiento de la informacion utilizada por el empleador,

a través de la obtencion dolosa de la contrasenia o password, o introduciendo otro
mecanismo en las mismas condiciones que violaran la privacidad.

En este examen, necesariamente debe recordarse el dictamen N° 260—2002 de
la Direccion del Trabajo, el cual serialo, ejemplificando, que lo habitual es que el
empleador no pretenda enterarse del contenido de las llamadas telefonicas de sus
dependientes, por mucho que la linea y el aparato mismo le pertenezcan; lo mismo
es extensivo a otras dependencias fisicas especificas y por cierto a otros medios de
comunicacion, donde debe comprenderse sin duda el uso del correo electronico y del
sistema messenger. Luego la conclusion inevitable es que para que pueda pretender
enterarse del contenido de las conversaciones de sus trabajadores debe tratarse de
situactones muy justificadas y por tanto excepcionales.

Este mismo dictamen seniala tajantemente que en ningin caso el empleador puede
tener acceso a la corespondencia electronica privada enviada y recibida por los
trabajadores. (...)

Como se aprecia, la Corte Suprema y la Direccion del Trabajo son contestes
al estimar que la balanza se inclina en favor de la reserva de todo tipo de
comunicaciones privadas, aun por sobre la facultad del empleador de
organizar, dirigir y administrar su empresa, la que emanaria de la garantia
constitucional del derecho de propiedad. Ain mas, ni siquiera para prevenir
o sancionar la probable ilicitud de la entrega a terceros de informacion
reservada de la empresa, se aprecia como justificaciéon suficiente para
invadir la correspondencia electrénica privada de los empleados.

Ademas, esta sentencia reafirma el principio doctrinal en virtud del
cual, cuando la Constitucion Politica garantiza en su articulo 19 N° g
la inviolabilidad de las “comunicaciones privadas” se debe incluir la
correspondencia electrénica, los fax, el chat y los mensajes a través de
portales electrénicos®.

v Es necesario advertir que lo amparado con la inviolabilidad es la comunicacidn,
independientemente del lugaren el cual se halle el correo electrénico, pudiendo encontrarse
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La doctrina seguida en esta materia por la Corte Suprema no puede ser
extendida, sin embargo, a las comunicaciones que se realizan por los
funcionarios publicos y que forman parte del contenido o fundamentos de
las decisiones que adoptan en el ejercicio de sus funciones. En efecto, en
consideracion de lo senalado por el articulo 8° y numeral 12 del articulo
19 de la Constitucion y lo dispuesto por la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacion Publica, el maximo tribunal ha dispuesto que la divulgacion
de los correos electronicos que sirven de base para adoptar decisiones
administrativas no vulnera el derecho a la intimidad, ya que no contienen
informacion personal.

En efecto, enla sentencia del 6 de noviembre de 2013, la Corte senala que “e/
derecho de acceso a la informacion, consagrado en el articulo 8 de la Constitucion, es
tambien una manifestacion de la libertad de informacion, garantizada en el articulo
19 N° 12, el que se encuentra reconocido como un mecanismo esencial para la plena
vigencia del régimen democraticoy de laindispensable asuncion de responsabilidades,
unida a la consiguiente rendicion de cuentas que este supone por parte de los organos
estatales hacia la ciudadania... Esta preceptiva, que obliga a todos los drganos
estatales, exige de estos que den a conocer sus actos decisorios, tanto en sus contenidos
como en sus fundamentos, y que aquellos obren con la mayor transparencia posible en
los procedimientos a su cargo”.

Continta afirmando que incurren en falta o abuso los jueces que deciden
que la divulgacién de los correos de los funcionarios atentaria contra el
numeral 5 del articulo 19 de la Carta Fundamental, “pues lo cierto es que
la propia Administracion reconoce que aquella informacion servird de base para
adoptar decisiones relativas a la continuidad del servicio de transporte en la ciudad
de Santiago. En consecuencia, se trata de informacion que integra la_formacion del
acto administrativo, que por expresa decision del constituyente es publica, debiendo
ella ser entregada a los ciudadanos...(Rol 4060-2013).

El Tribunal Constitucional (TC), por su parte, conocié un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, presentado por el Subsecretario
del Interior, por el cual se requeria declarar inaplicable el articulo 5° de la
citada Ley 20.285. Lagestion en que recaia el requerimiento se tratabade una

este mensaje almacenado en un computador, en un servidor de correo, o en otro equipo, y
que el correo electrénico por si solo no es una herramienta de comunicacién que garantice
facilmente la verificacién de la identidad del autor, del receptor, la veracidad del mensaje,
u otro dato contenido en él. En esta materia véase Rodriguez Silva, Eduardo (2003). E/ correo
electronico. Revista Chilena de Derecho Informdtico N° 3, Centro de Estudios en Derecho
Informdtico. Facultad de Derecho Universidad de Chile, pag. 199.
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accion de ilegalidad presentada ante la Corte de Apelaciones de Santiago

en contra del Consejo de Transparencia, que habia dado lugar al reclamo

de un particular ante la negativa del Ministerio del Interior de entregarle

informacidén contenida en correos electrdnicos entre autoridades de esa

cartera.

En la sentencia respectiva Rol 2153-2012, el TC acoge el requerimiento de

inaplicabilidad, basado en los siguientes razonamientos:

1. Criterios interpretativos:

a.

22

Los funcionarios ptblicos estdn sujetos a una relacidn estatutaria, pero
no por ello se suspenden los derechos que la Constitucién garantiza a
todas las personas. Es necesario que las restricciones o limitaciones a los
derechos de los funcionarios publicos estén expresamente consagrados
en la ley, y las que existen se refieren a derechos especificos y estdn
senalados especial y determinadamente.

El derecho de acceso a la informacién piblica no es respecto de todo lo
que hace o tienen en su poder los 6rganos de la Administracion, sino que
la Constitucion lo establece solamente sobre sus actos y resoluciones,
fundamentos y procedimientos que se utilicen. Esto busca que la
publicidad no afecte la mejor toma de decisiones, porque se revela
prematuramente algo o se difunde un asunto que no estaba destinado
a ese propdsito. Por otra parte, el derecho al acceso a la informacién
no es absoluto, ya que debe respetar los derechos que el ordenamiento
juridico establece, asi como el principio de servicialidad del Estado. El
TC considera de que la publicidad puede afectar la efectividad de los
érganos del Estado, ya que puede restarla espontaneidad o franquezade
ciertos actos. Ademads, siempre habra actos que no podran ser publicos,
como llamados telefénicos, didlogos, etcétera.

Los correos electronicos no necesariamente son actos administrativos.
Esta tecnologia es una forma de comunicacién, porla cual se transmiten
mensajes de un emisor a uno o varios receptores, que se transmite en
un canal cerrado, que es virtual, instantineo, multimedial y ubicuo.
El uso del e-mail en la Administracién es atractivo por permitir un
gran flujo de informacién de manera facil e instantdneo, facilitando los
procesos. Forma parte del “gobierno electrénico”. La Ley de Bases de
Procedimientos Administrativos permite que los actos administrativos
se expresen por medios electrénicos, pero estos son formales y por tanto
necesitan dejar constancia indubitada de lo actuado; entonces, para
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que un mail sea publico se requiere que exista la firma electrénica en el
acto, que garantiza su autenticidad, y que sea de aquellos que reconoce
laLey 19.880: actos de decision, de constancia o de juicio.

d. La Constitucién debe interpretarse a la luz del progreso tecnoldgico, ya
que en el momento de formularse la Constitucion pudieron tenerse en
cuenta las tecnologias que todavia no existian, como Internet.

2. Se afectaria la inviolabilidad de las comunicaciones privadas:

Antelacontroversiadesilascasillasde correoelectronicodelosfuncionarios
publicos son privadas o no, el TC analiza el derecho a la inviolabilidad de
las comunicaciones, diciendo que este protege todo tipo de comunicacion
privada. El hecho de que se trate de comunicaciones entre funcionarios
publicos no quita el caracter de comunicacion privada a alguna que se ha
hecho con la intencion de mantenerla al margen de terceros, que no son
de dominio publico. Este derecho protege la comunicaciéon misma, no el
contenido de esta, por lo que no es relevante si se trata de una casilla de un
funcionario publico. Ya se ha establecido que los funcionarios ptublicos son
titulares de este derecho.

EI TC estima que los correos electronicos si son comunicaciones privadas,
que se transmiten por canales cerrados y tienen emisores y destinatarios
acotados, cumpliendo con los requisitos que el art.1ig n°s dispone para
que una comunicacion sea considerada como privada. No existe ninguna
norma constitucional ni legal que excluya a los funcionarios piblicos de la
garantia del art.19 N° 5. Esto no cambia por que el e-mail se haya enviado
con una casilla publica ni con un computador del organismo.

Por otro lado, en la actualidad los bienes que el Estado entrega a sus
funcionarios para que realicen su trabajo, desdibujan la barrera entre lo
publico y lo privado, como son los e-mails. Por este, el funcionario estd en
interconexion permanente, incluso cuando no esta en su trabajo; lo inico
que debe prohibirse es su mal uso. Ademas, los e-mails no soélo envian
correos, sino que también reciben, y los funcionarios no pueden controlar
qué mails recibe su casilla, y salvo prohibicién expresa, estas pueden
utilizarse para comunicaciones personales o privadas.

El hecho de que el funcionario sea una autoridad publica no quita que
sea una comunicacion privada. Las autoridades deben tomar buenas
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decisiones y el e-mail otorga la oportunidad de tomarlas rapidamente, lo
que es ventajoso. Para ello necesitan de confidencialidad.

La Ley 20.285 no esta destinada a levantar la inviolabilidad de las
comunicaciones, no es de aquellas excepciones a dicha proteccion. No tiene
sentido que cualquier persona, sin invocar derecho o interés, pueda acceder
a mas documentacién a la que es posible acceder en un procedimiento
administrativo. En el caso concreto, el Ministerio otorgd al solicitante
variados documentos, pero los e-mails no eran actos de juicio que debian
ser parte de lo que se entrego.

En fin, para el TC el articulo 8° de la Constitucién no prevalece sobre
el numeral 5 de su articulo 19, pues los drganos del Estado deben su
actuacion a los derechos y garantias establecidos por la CPR, como es la
inviolabilidad de las comunicaciones. El articulo 8° limita la publicidad
cuando existe vulneracion de derechos, es decir, la publicidad se
subordina a los derechos, no al revés. Por ello, si se expusieran estos mails
se vulneraria el derecho de los funcionarios piblicos a la inviolabilidad de
sus comunicaciones privadas.

3. El articulo impugnado excede lo previsto en la CPR:

El TC interpreta el articulo 8° constitucional en el sentido de que la
informacion publica tiene un caracter limitado. La ley N° 20.285 introduce
el concepto de “informacién”, el que no es utilizado por el articulo 8, de
modo tal que, segiin dicha ley, informacion publica ser{a no solamente todo
acto o resolucion administrativa, sino que todo lo que haya sido producido
o esté en poder de la Administracion, o que esté elaborada con presupuesto
publico. Daigual la procedencia de la informacidn, si es que esta “en poder”
de la Administracion; seria un concepto muy amplio.

El TC considera que actos publicos solamente son actos o resoluciones
y fundamentos de estos. Los e-mails discutidos en este caso estan fuera
de procedimientos administrativos, y no son ni actos, ni resoluciones, ni
fundamentos de estos.

Si se aplicase el articulo 5° de la Ley N° 20.285 como esta, los e-mails
deberian entregarse por solicitud de acceso a la informacidn, lo que el TC
considera pugna con el articulo 8 de la CPR.
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Por estas razones, el TC acoge el requerimiento, declarando inaplicable el
inciso 2 del articulo 5 dela Ley 20.285, enla parte que dispone que es ptblica
“toda otra informacion que obre en poder de los organos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o
procesamiento’.

En la sentencia rol 2246-2012, el TC conoce de otro requerimiento de
inaplicabilidad similar al anterior, también presentado porel Subsecretario
del Interior y respecto del mismo precepto. A diferencia del procedimiento
anterior, en este el Consejo para la Transparencia alegd que existia una
interpretacion posible del articulo impugnado de modo tal de conciliarlo
conla Carta Fundamental. Respecto de ello, el TC considera que, existiendo
varias interpretaciones posibles de una norma, si hay una que tiene por
efecto que ella deviene en inconstitucional, entonces es deber del TC
declararla como inaplicable, ya que la inaplicabilidad no exige, como en
la accién de inconstitucionalidad, que el precepto sea inconstitucional a
todo evento y en toda circunstancia. Basta que haya una interpretacion
inconciliable con la Carta Fundamental para que el TC tenga habilitada su
competencia para acoger dicha inaplicabilidad.

A continuacién, se hace cargo de la alegacion del Consejo en cuanto
existirian razones para no fallar este caso del mismo modo que se hizo
en el rol 2153-2012 (que se considera precedente para la causa), pero el TC
estima que la peticion es improcedente, considerando dicha sentencia como
precedente. Empero, hace observaciones en cuanto a los casos no son iguales
en los hechos: en el primero, se tratd de e-mails que involucraban a un
Subsecretario y un Gobernador respecto a rendiciones de cuentas, mientras
que en este, la peticion versaba sobre e-mails de un Ministro de Estado, y no
sobre actos administrativos, sino que sobre anteproyectos de ley.

Respecto a los criterios interpretativos, se mantienen igual que al caso
anterior. Respecto de los Ministros de Estado (para el caso el Ministro
Secretario General de la Presidencia), aclara que estos funcionarios son
colaboradores directos e inmediatos del Presidente (articulo 33 CP) y
considera que la peticion de acceso a la informacidn de sus mails tendria
injerencia directa con las funciones del Presidente. Por ello, los ministros
de Estado tienen un privilegio deliberativo reforzado en esta materia.

Otra diferencia respecto a la sentencia anterior es que pedir acceso a la
informacion sobre anteproyectos de ley puede entorpecer gravemente la
elaboracion del proyecto. Ademds, implicaria que una sola persona natural
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’ .. . . .y ’ .
contaria el privilegio de conocer informacion que no es aun divulgada, lo
que implicaria una ventaja estratégica.

De este modo, el exceso competencial que tendria el articulo 5° de la Ley
N° 20.285, en relacion al articulo 8° de la Constitucién, puede afectar la
distribucion de funciones en el sistema, porque acceder a e-mails con
anteproyectos de ley incide directamente en una potestad exclusiva del
Presidente, cuando este debe tener maxima flexibilidad en esta materia.

Por ultimo, la sentencia Rol 2379-2013 trata basicamente de la misma
materia de los otros dos, tomdndolos como precedentes. El TC nuevamente
declara inaplicable el inciso 2 del articulo 5° de la Ley N° 20.285, tanto
citada, esgrimiendo muy parecidos razonamientos.

III. “VipA PrIivADA” EN CHILE Y EN EL DERECHO
coMPARADO: EL caso DE EsraNa, FrRanciA Y EsTADoOs
UNIDoOS

Es importante dejar constancia del concepto que los autores dan a “la
vida privada”, en circunstancias que, como ya comentibamos, esta se ve
amenazada de diferentes maneras en virtud de los adelantos tecnoldgicos
en materia de telecomunicaciones, informatica y publicidad de datos
personales, como asi también en razén de las vastas atribuciones que gozan
los entes fiscalizadores u otras agencias estatales para investigar hechos o
conductas contrarias al orden juridico.

Para Verdugo, Pfeffer y Nogueira, la intimidad no es mas que “e/ derecho a
poderestarsolo st uno lo desea, a mantenerse apartado de la observacion de los demds
sin ser molestado, sin intromisiones en lo mds personal de su vida, es en cierta medida
una emanacion de la libertad personaly merece por lo mismo respeto y proteccion”™.

José Luis Cea, por su parte, ha definido la vida privada “como el conjunto
de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos que,
el titular del bien juridico protegido, no desea sean conocidos por terceros sin su

** Verdugo M., Mario; Pfeffer U., Emilio; Nogueira, Humberto (1994). Derecho Constitucional.
Tomo I. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 244.
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consentimiento previo. La intrusion en ellos quebranta, en consecuencia, el bien

Juridico constituctonalmente asequrado™:.

En Espana, la proteccion de la intimidad, del honor, y de aquellos derechos
susceptibles de ser vulnerados por medio de la informatica, ha dado lugar
al nacimiento o ala necesidad de consagrar un nuevo derecho fundamental
en los textos constitucionales, el que no obstante carecer de un nombre
comunmente aceptado por los autores, se ha denominado por algunos
como derecho ala autodeterminacion informativa o derecho ala intimidad
informatica®.

En relacidn a esta materia, el Tribunal Constitucional Espanol en varias
ocasiones se ha referido ala esfera delaintimidad de la persona® enrazénde
que la proteccion de la vida privada se encuentra recogida de forma general
porlaConstitucion Espanola, al garantizarel derechoalhonor, alaintimidad
personal y familiar y a la propia imagen en su articulo 18 prescribiendo,
ademds de lo expresado, que: “la ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
gjercicio de sus derechos”. Ahora bien, la proteccion de la vida privada, en esos
términos, ha sido desarrollada por la Ley Organica 5/1992 de octubre de
1992, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal. Esta ley establece, en beneficio de las personas, una serie de
cautelas respecto de las bases de datos publicos y privados.

La situacion en Francia es distinta. El derecho a la intimidad no ha sido
consagrado por la Constitucién. El ordenamiento juridico francés maneja
solo el derecho a la vida privada, garantizado tnicamente por el Codigo
Civil. Sin embargo hoy, ante las nuevas tecnologias y frente a la renovaciéon
de los peligros que amenazan la vida privada, el derecho a la intimidad
aun cuando aparece como uno no suficientemente desarrollado por la
jurisprudencia constitucional francesa, es susceptible de adaptarse mejora
la evolucién que la sociedad viene conociendo desde hace varias décadas.

2 Cea Egana, José Luis (2004), ob.cit., p. 178.

2 Sdnchez de Diego, Manuel, Intimidad y privacidad en la red. Consideraciones juridicas del derecho
espanol. Disponible en pagina web www.robertexto.com

3 Enefecto, el Tribunal Constitucional Espanol se ha pronunciado sobre lavida privada de las
personas en las sentencias 22/1984, 110/1984 y 114/1984.

¢ Alcaraz, Hubert (2007). El derecho a la intimidad en Francia en la época de la sociedad de la
informacion. Revista Iberoamericana de filosofia, politica y humanidades, N° 18, pag. 1.
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Segun el autor francés Hubert Alcaraz, la vida privada implica tanto
“la autodeterminacion como su reserva, tanto la autonomia individual como la
discrecion, tanto la exteriorizacion como la interioridad y el sistema_juridico puede
decidir protegerlos o por el contrario, ignorarlos™s. A su juicio, el respeto de la
vida privada encierra dos vertientes: el respeto de la libertad y el respeto
de la personalidad y ambos aspectos no pueden garantizarse a través de los
mismos mecanismos.

En la jurisprudencia del Consejo Constitucional Francés, el derecho a la
vida privada es alternativamente protegido por medio de la referencia a
la libertad individual y después por la libertad personal®*. No obstante,
el derecho francés ha ido elaborando ciertos mecanismos para garantizar
la proteccion de la vida privada contra potenciales atentados del poder
publico. De esta forma, se ha consagrado el secreto de las comunicaciones y
lainviolabilidad del domicilio, las que no obstante no aproximarse siempre
al derecho alavida privada, aparecen como garantias formales del derecho
alaintimidad®.

En conclusidn, se observa tanto en Espana como en Francia, el esfuerzo
de los legisladores y de la jurisprudencia por resguardar el derecho a la
privacidad del y en el hogary las comunicaciones, y de esta manera proteger
laintimidad delas personas ante las amenazas de la revolucion tecnoldgica.

En Estados Unidos, por su parte, la emergencia de la tutela de la esfera
privada de la persona se origina frente al potencial invasivo de la tecnologia
en el sistema juridico norteamericano de finales del siglo XIX. Fue en este
momento cuando los autores Warren y Brandeis® dieron forma a una

Para este autor, la intimidad es lo que protege el derecho que toda persona tiene a que no
se divulguen aquellos elementos relativos a su vida personal que, por su naturaleza, son
ignorados por terceros y cuyo control debe poder asegurarse.

©

Alcaraz, Hubert, ob. cit, pags. 8 y 11. Expone que “si examina las decisiones jurisdiccionales,
el observador comprueba que las cortesy tribunales franceses no protegen lavida privada en
su conjunto, sino tan sélo una parte. ;Qué parte? La formada por todos aquellos elementos
mds directamente relacionados con la personalidad del individuo y, en tal medida, los mas
susceptibles de revelar informacién sobre su personalidad, aunque el propio interesado no
lo haya deseado expresamente”.

En el fallo del Consejo Constitucional n® 76-75 DC de 12 de enero de 1977, se consagra una
concepcidén extensa de lalibertad individual, que engloba la proteccion de la vida privada.
2 En Francia, la inviolabilidad del domicilio estd reconocida como un principio de valor
constitucional y fue consagrada por el Consejo Constitucional en su decision Perquisitions
Fiscales de 1983, Decisién 84-164DC, de 29 de diciembre de 1984.

Saldana, Maria Nieves (2007). La proteccion de la privacidad en la sociedad tecnoldgica. Revista
Iberoamericana de filosoffa, politica y humanidades, N° 18, p4g. 86.
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clasica definicién de la privacidad, entendida como “el derecho a estar solo
o ano ser molestado” (the right to be let alone).

Desde esa fecha, el derecho a vedar a terceros (sobre todo al Estado y a
los medios de comunicacién) el conocimiento de la vida personal y la
posibilidad de controlar qué, cuando y cdmo esas dimensiones de la vida
personal pueden ser legitimamente comunicadas o conocidas por otras
personas, se ha ido consolidando como un dmbito subjetivo de libertad
garantizado por el sistema legal y constitucional norteamericano.

Aunque ni la Constitucion norteamericana de 1787 ni sus enmiendas
reconocen expresamente el derecho a la privacidad, el Tribunal Supremo
lo ha considerado implicito en la garantia del derecho de asociacion,
reconocido en la Primera Enmienda, que protege a las personas frente
a cualquier obligacion legal de revelar la pertenencia a un grupo u
organizacidn; sobre todo en la garantia de la Cuarta Enmienda frente a
registros irrazonables, limitando la intrusién del gobierno en las personas,
domicilios, documentos y efectos personales, incluyendo no sélo los
supuestos de invasion material sino también de vigilancia electronica y
en la dimension subjetiva de la libertad personal que ampara la garantia
del debido proceso®. Una de las sentencias mas importantes y pioneras en
este sentido fue la del caso Katz v. United States en 1967 donde el Tribunal
norteamericano afirmé que el espionaje electronico contravenia la Cuarta
Enmienda en relacion a la privacidad de las comunicaciones acogiendo la
definicidon de Brandeis de “privacidad™>.

En definitiva, la proteccién de la privacidad de la persona en Estados
Unidos no puede equipararse a la concepcion de la intimidad que impera
en el ordenamiento espanol o francés, de caracter mas restringido.
Es en el ambito de la proteccion de los datos personales, al igual que en
nuestro pais, donde viene a reflejarse con mayor intensidad la tensién
constitucional entre la proteccion de la esfera privada de la persona y las
exigencias de informacion derivadas de la seguridad nacional. De ahi el
interés de la doctrina norteamericana de extender el ambito de proteccion
constitucional de la privacidad, especificamente, para hacer frente a
los avances tecnoldgicos como la interceptacion de las lineas telefénicas
privadas y grabacion de conversaciones ajenas por policias federales.

» Saldana, Maria Nieves, ob. cit., pag. 88.

3 Richard Posner es uno de los principales exponentes de la corriente de pensamiento que
analiza al Derecho desde el punto de vista de la economfa.
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Ademas del ambito jurisprudencial, en la legislacion norteamericana se
percibe un interés por regular las eventuales vulneraciones a la privacidad.
En efecto, el Congreso Norteamericano ha aprobado enlas altimas décadas
numerosas disposiciones legislativas con el objeto de evitar invasiones a la
informacion personal. Asi, en 1970 se aprobd la Ley de Informes Crediticios
Justos, que regula el uso delainformacionrelativaalasolvencia patrimonial
y de crédito, garantizando la no divulgacién de la informacion.

Sin embargo, autores como Richard Posners* difieren de las doctrinas que
hemos venido desarrollando, desmitificando el derecho a la vida privada,
al plantear que “no es mds que un bien economico que todos tenemos conjuntamente
con otro: la curiosidad”. Sostiene que la demanda por informacién privada
es comprensible cuando una relaciéon actual o potencial, sea comercial
o personal, crea oportunidades de ganar para el demandante como el
inspector de Servicios de Impuestos, un acreedor, etcétera. Por lo mismo,
niega que deba concederse un derecho de propiedad (o control para
evitar que se difunda) sobre aspectos de la vida privada, o documentos
personales3®.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tampoco
ha estado ajeno a estos temas. Ha debido conocer de reclamaciones que
estiman violada la norma del articulo 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos que proclama el derecho de la persona a su intimidad
en suvida privada y familiar, as{ como a su domicilio y correspondencia.

Dispone el citado articulo 8° lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto esta injerencia esté prevista por la ley
y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad piblica, el bienestar
econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas.

# Posner, Richard (1978). The right of privacy. Giorgia Law Review, 12, pag. 394.
3 Posner, ob. cit., pag. 72.
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Los principales fallos del TEDH dicen relacién con reclamaciones
deducidas por particulares frente a injerencias de las autoridades estatales
que, aunque se han realizado de conformidad al Derecho interno, son
tachadas de violar el derecho a la vida privada. El Tribunal ha senalado
.. g . . S
que si las atribuciones de un organismo estatal son tan amplias que pueden fijar, sin
necesidad de orden judicial, la oportunidad, niimero y duracion de las operaciones
de control sobre el domicilio del afectado, se transgrede el derecho a la inviolabilidad

del hogar™ss.

También ha debido sentar criterios sobre la forma en que puede ser
autorizada la interceptacion de llamadas telefonicas. En el caso Kruslin
v. Francia®*, senalé que los procedimientos para la intercepciéon debian
fundarse en “una ley de singular precision”. La Corte no considerd
suficientes las garantias que otorgaba la legislacién francesa para legitimar
el grave ataque a la vida privada que representan esas intromisiones.

Como se aprecia, es un fenomeno universal la proteccién y resguardo del
derecho a la inviolabilidad del hogar y las comunicaciones, frente a la
inminente invasion de la tecnologia, de los medios de comunicacion social
y el poder de las autoridades.

IV. EL SECRETO BANCARIO: UNA GARANTIA QUE
DESAPARECE

Unadelasmanifestacionesdel derechoalaintimidad en materia comercial,
es la institucion del secreto bancario. En nuestro pais, se contempla en la
Ley General de Bancos®.

En efecto a partir del articulo 154 en adelante, la senalada ley se encarga de
definiry delimitar esta institucién del siguiente modo:

Los depositos y captaciones de cualquiera naturaleza que reciban los bancos estan
sujetos a secreto bancario y no podrdn proporcionarse antecedentes relativos a

dichas operaciones sino a su titular o a quien haya sido expresamente autorizado por

33 Corral T., Herndn (2000). Derecho a la Privacidad. Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, N© 1,
pag. 64.

3+ Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia Kruslin V/s Francia, de fecha 24 de abril
de 1990.

35 Decreto con Fuerza de Ley N°3, de 19 de diciembre de 1997.
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¢l 0 a la persona que lo represente legalmente. El que infringiere la norma anterior

serd sancionado con la pena de reclusion menor en sus grados minimo a medio. Las
demds operaciones quedan sujetas a reserva y los bancos solamente podrdn darlas a
conocer a guien demuestre un interés legitimo y siempre gue no sea previsible que el

conocimiento de los antecedentes pueda ocasionar davio patrimonial al cliente.

(..) En todo caso, los bancos podrdn dar a conocer las operaciones senialadas en los
incisos anteriores, en terminos globales, no personalizados ni parcializados, solo
para fines estadisticos o de informacion cuando exista un interés publico o general
comprometido, calificado por la Superintendencia.

La justicia ordinaria y la militar, en las causas gue estuvieren conociendo, podrdn
ordenar la remision de aquellos antecedentes relativos a operaciones especificas
que tengan relacion directa con el proceso, sobre los depositos, captaciones u otras
operaciones de cualquier naturaleza que hayan efectuado quienes tengan cardcter de
parte o imputado en esas causas u ordenar su examen, si fuere necesario. Los fiscales

del Ministerio Publico, previa autorizacion del juez de garantia, podrdn asimismo
examinar o pedir que se les remitan los antecedentes indicados en el inciso anterior,
que se relactonen directamente con las investigaciones a su cargo (Articulo 154).

Del analisis del precepto citado se desprende que la informacion referida a
los depdsitos y captaciones que reciban los bancos debe ser mantenida en
secreto y solo pueden darse a conocer alos duenios de ese dinero y a quienes
elloshayan autorizado. Adicionalmente, laley contempla el deber de reserva
para las restantes operaciones, entre ellas y a via ejemplar, colocaciones
o créditos contratados por instituciones financieras y sus clientes. No
obstante, tal proteccion no es absoluta, pues el legislador en situaciones
excepcionales, y adoptando los resguardos debidos, permite remover el
secreto. Asi ocurre en la investigacion de delitos, lavado de activos, trafico
ilicito de estupefacientes, conductas terroristas y, mds recientemente,
ciertas conductas lesivas a la libre competencia.

En estos casos, el ente investigador es un 6rgano de la administracion del
Estado el que, para los casos calificados y excepcionales previstos porla ley,
debe solicitar autorizacién previa de los Tribunales de Justicia, senalando
los fundamentos de la solicitud, dejando entregado alos mismos tribunales
calificar su procedencia.

Ahora bien, el articulo 62 del Cddigo Tributario senala que “La Justicia
Ordinaria podrd ordenar el examen de las cuentas corrientes en el caso de procesos
por delitos que digan relacion con el cumplimiento de obligaciones tributarias.

32



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°1-2014
DERECHOS Y GARANTIAS

Asimismo, el Director podrd disponer dicho examen, por resolucion fundada, cuando
el Servicio se encuentre investigando infracciones a las leyes tributarias sancionadas
con pena corporal”.

El ano 2008, la Camara de Diputados en Chile aprobé modificar este
articulo 62 y facultar al Servicio de Impuestos Internos para requerir
informacion relativa a las operaciones bancarias de los contribuyentes.
El texto aprobado entonces senalaba que la informacién secreta obtenida
por el SII seria reservada y sélo podria ser utilizada para comprobar la
veracidad de las declaraciones de impuestos de los contribuyentes, cobrar
tributos adeudados o aplicar sanciones. En el mismo texto se establecid
un procedimiento para acceder a esa informacion: el SII notificaba al
banco respectivo requiriéndole la informacién y fijandole un plazo para
su entrega; el banco comunicaba ese hecho a su cliente (contribuyente
afectado), quien puede oponerse en un procedimiento que se tramitaba
ante el juez tributario o aduanero.

Durante el debate en la Comision de Constitucion de la Camara de
Diputados, el Director del SII senaldé que en la revisién efectuada en el
ano 2008 al articulo 26 de la Convenciéon Modelo de la O.C.D.E., se fij6 el
estandar al que deben sujetarse los paises que celebren tratados para evitar
la doble tributacion.

De acuerdo alinformedelacitada Comisidn3®, el citado funcionario advirtié
que la importancia de lo anterior radica en que “mientras no se apruebe este
proyecto, el pais no estd en condiciones de asumir compromisos internacionales de
intercambio de informacion en los términos previstos en el articulo 26 de la normativa’.

En la misma reunion, el diputado Eluchans indicé que aunque estaba de
acuerdo con la idea de combatir la evasion y cumplir con los convenios
internacionales, “creia que la iniciativa entregaba demasiado poder al Director
Nacional del Servicio y, especialmente, pensaba que deberia consagrarse un control

jurisdiccional obligatorio para permitir el acceso a las cuentas corrientes, cuestion

que el proyecto contemplaba solo en el caso de que la persona investigada expresara
su oposicion a dicho acceso™'.

3¢ Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia en primer trdmite
constitucional, de la discusién del proyecto de ley n® 6477 que establece normas que
permiten el acceso a lainformacién bancaria por parte de la autoridad tributaria, pag. 1.

37 Informe de la Comisién de Constitucion (...), ob. cit., pag. 11.
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Por su parte, el diputado Nicolas Monckeberg coincidio con la necesidad de
la existencia de causales para que el Servicio pueda solicitar el acceso a la
informacion, como también “que el proyecto no senialaba bases o arqumentos a
que podria recurrir el contribuyente para oponerse en la instancia jurisdiccional*.

La defensa de los representantes del Ejecutivo consistid, basicamente,
en que una autorizacion judicial previa para el acceso a la informacion
implicaria un tramite burocratico que podria significar un costo adicional
para las pequenas empresas, dada la necesidad de asistencia letrada, sin
perjuicio ademas, del riesgo de posibles filtraciones derivadas de haber
recurrido a la justicia, lo que afectaria la privacidad del investigado.

En el contexto de esta discusion, el diputado Burgos advirtio que “e/ dar
a conocer una informacion por parte del banco, podria constituir una violacion a la
garantia constitucional del derecho a la privacidad”.

En razon de lo anterior y no obstante que el Ejecutivo presentd una
indicacion sustitutiva que velaba porque el Servicio de Impuestos Internos,
ante la sospecha de un potencial ilicito primero debia investigar, recabar
antecedentes y sélo, como ultima medida, solicitar el levantamiento del
secreto bancario paraevitar caer en una “expedicion de pesca”?, el proyecto
no llegé a convertirse en ley.

Derechamente relacionado con el resguardo a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas esta la proteccion del secreto bancario. Para la
doctrina nacional el fundamento del secreto bancario es el derecho a la
intimidad y privacidad. Lo intimo de cada persona es todo aquello que los
demads no pueden invadir siquiera con una toma de conocimiento.

En este contexto, Vergara Blanco define secreto bancario “como lo que
cuidadosamente tienen reservado y oculto los bancos, derecho que constituye un
interes juridicamente tutelado™.

Por su parte, Shitermann sostiene que constituye “e/ derecho correspondiente
a la obligacion del banco de no dar informacion alguna, sea sobre las cuentas de sus

3% Informe de la Comisién de Constitucion (...), ob. cit., pdg. 11.

39 Senado de la Republica. Noticia publicada en la pdgina web www.senado.cl, el 5 de agosto
de 2009.

+ Vergara Blanco, Alejandro (1990). El secreto bancario: sobre su fundamento, legislacion y
Jurisprudencia. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 20.
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clientes, sea sobre aquellos hechos ulteriores que haya llegado a conocer en razon de
su relacion con el propio cliente™.

El derecho comparado tampoco se ha visto ajeno a esta relacion. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional Espanol ha senalado que se reconoce
ante todo que la investigacién de las cuentas corrientes puede afectar el
derecho a la intimidad de las personas, lo que relaciona a este tltimo con
el secreto bancario. Y agrega que “e/ secreto no puede tener otro fundamento que
el derecho a la intimidad del cliente, que es reconocida en el articulo 18 N° 1 de la
Constitucion espanola, pues no hay una consagracion explicita y reformada de este
tipo de secreto, como lo hay del secreto profesional™*. Para el Tribunal espanol el
secreto bancario es una exigencia del derecho ala intimidad, lo que supone
la prohibicién de intromisiones arbitrarias e ilimitadas en dicho ambito
protegido. En este contexto, pueden producirse actuaciones abusivas
en el desarrollo de investigaciones que generen una lesion al derecho a la
intimidad y ser, en consecuencia, inconstitucionales .

La Corte Suprema de Estados Unidos por su parte, en un fallo de 197444, ha
dicho que “la mantencion obligatoria de archivos por parte de los bancos (que exige
el acta de secreto bancario de tal pais) no puede constituir una invasion del terreno
legal ni una violacion de la privacidad de las personas”.

No obstante el reconocimiento del secreto bancario por la jurisprudencia
norteamericana, recién en agosto de 2009, se firmd entre Estados Unidos
y Suiza un tratado en virtud del cual se da acceso a las autoridades
estadounidenses a la informacion de las cuentas de sus ciudadanos en el
banco UBS AG. (mayor banco de Suiza) y en otros bancos suizos. Segtin la
prensa especializada, “el pacto trata la perforacion del secreto bancario, porlargo
tiempo sacrosanto en Suiza, como un tema que cae bajo el tratado tributario de Estados

B

+ Este autor fue citado por Morera, Renzo (1965). Orientamendi Dotrinali e Giurisprudenziali

Germanici in tema di Segreto Bancario. Banca, Borsa e Titoli di Credito, XVIII, fasciculo II,
p. 270.

+2 Pinel Lopez, E. (198s5). El Tribunal Constitucional Espanol y el secreto bancario. Comentario de la
sentencia de 26 de noviembre de 1984. Revista de Derecho Bancario y Bursatil, N° 17, ano V, p.
121y siguientes.

# Lobos Fuentes, Rodrigo (2003). Consideraciones sobre el Secreto Bancario en Chile y Suiza. Tesis
paraoptar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile.

+ Corte Suprema de Estados Unidos, Sentencia del caso California Bankers Ass’n versus
Schultz, 1974, citada por Vergara Blanco, Alejandro en E/ secreto bancario: sobre su fundamento,
legislacion y jurisprudencia, ob. cit., pag. 49.

35



Eugenio Evans Espineira | Lainviolabilidad del hogary de la correspondencia:
nuevas perspectivas dogmaticas y jurisprudenciales

Unidos con Suiza en 1996. Este tratado se enmendard para permitir investigaciones
estadounidenses mds amplias en las cuentas sospechosas™.

La razdn de esta drastica medida fue la sospecha de que mds de 4.000
contribuyentes norteamericanos tenian cuentas en Suiza, con el solo
objeto de evadir impuestos en Estados Unidos, ocultando dinero en el
extranjero. En razdn del tratado suscrito entre ambos paises, el gobierno
suizo recibid peticiones estadounidenses sobre cuentas sospechosas y las
dirigié a UBS. Elbanco informd alos titulares de las cuentas, que tuvieron el
derecho de apelar en la Corte Administrativa Federal Suiza. Sélo entonces,
el banco pudo hacer entrega de los detalles al recaudador de impuestos
norteamericano (IRS).

V. IDEAS FINALES

Bien se ha afirmado que “la procedencia de establecer un procedimiento
rapido —que respete las reglas del debido proceso— para dar cumplimiento
a convenios internacionales o a compromisos de intercambio de
informacion, no merece reparos”.

Como hemos senalado previamente, la vida privada, la inviolabilidad del
hogar y de toda forma de comunicacién privada, en fin, la proteccion de
la intimidad y con ella, la dignidad del ser humano, son valores presentes
en el articulo 1° y en los numerales 4 y 5 del articulo 19 de la Constitucion
Politica. Todos ellos cubren el derecho de toda persona a que no se desvelen
ciertos aspecto de suvida personal ligados a su dignidad, a la construccion
de su personalidad, a la materializaciéon de sus suenos, caprichos,
tendencias, afanes, etcétera.

Hoy, uno de los encuentros de tension constitucional se da entre estos
derechos fundamentales, cuya titularidad no decae por el ejercicio de
una funcion publica, y el derecho de la comunidad, de los ciudadanos, de
conocer los fundamentos de las decisiones y de los actos de autoridad, ello
considerando la publicidad de los actos de los drganos del Estado como una
delasbasesinstitucionales de nuestro ordenamiento constitucional. Como
ha quedado expuesto, el Consejo para la Transparencia ha mantenido una

+ Diario Financiero, “Toque de muerte para el Secreto Bancario”, viernes 21 de agosto de 2009,
.
pég. 27.
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opinion constante en el sentido que los correos electrénicos emanados
en el ejercicio de sus funciones por los funcionarios (ministros, jefes de
servicios, etcétera) no se encuentran cautelados por los citados preceptos
constitucionales, siendo mas bien acogida esa opinion porlajurisprudencia
de la Corte Suprema, cuando ellos contienen fundamentos de los actos y
decisiones administrativas. Por su parte, el Tribunal Constitucional es del
parecer contrario, segin se expuso, previa y extendidamente.

En el caso del acceso por la autoridad fiscalizadora tributaria a las cuentas
corrientes y demas operaciones bancarias de los contribuyentes, se
arriesgan muy intensamente todas las expresiones de la vida privada. En
efecto, en nuestros dias, por medio de esas operaciones, se materializan un
gran namero y muy elementales actos de la vida privada, a saber, decisiones
de consumo, donativos a instituciones u otros actos de solidaridad,
preferencias politicas, deportivas, en fin, hechos, actos y opciones que las
personas pueden, legitimamente, no querer compartir con nadie. Variados
de esos movimientos, de ser conocidos, pueden terminar derivando en
cuestionamientos tributarios injustos, tremendamente incémodos y que
obliguen al contribuyente a dar una serie de explicaciones u ofrecer pruebas
sobre actos o hechos que siempre han estado en el ambito de sus decisiones
personales.

Por cierto y lo reiteramos, hay casos en los que procederd el alzamiento del
secretobancarioenlassituacionesenlasquedebe cederparalainvestigacion
de un quebrantamiento del orden juridico. Sin embargo, son excepcionales
y se contemplan en Ley General de Bancos con ciertos requisitos:

i. sdlo puede ser decretado por un tribunal,
ii. enlas causas que esté conociendo,

iii. respecto de aquellos antecedentes relativos a operaciones especificas
que tengan relacién directa con el proceso,

iv. y en relacidn a las operaciones que hayan realizado las personas que
tengan la calidad de partes o imputados.

Creemos que el fundamento del secreto bancario esresguardarlaintimidad
de las personas en lo relativo a la informacién comercial y econémica y,
por ello, constituye una clara manifestacion del derecho constitucional
a la privacidad que resguardan los numerales 4 y 5 del articulo 19 de la
Constitucion. Porello, sies que se pretende susacrificio enarasde hacermds
eficaz el combate a la evasion, tal sacrificio solo podra ser legitimo frente
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a la Constitucion en la medida que se adopten los resguardos que exijan
dar por establecidas una causa justificada por la autoridad y autorizacién
previa de un Tribunal.
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