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. I. INTRODUCCION

La decisién de la Corte Suprema recaida en el caso Chilevision II1, también
conocido por la opinién ptiblica como caso doctora Cordero, se pronuncia sobre
dos cuestiones importantes para la proteccién penal de la privacidad o intimidad
bajo el Cédigo Penal chileno, a saber, (i) si el interés publico en el conocimiento
del contenido de una conversacién altera la calidad de ésta como objeto de ataque
juridico-penalmente relevante y (ii) si la grabacién de una conversacién efectuada
por el interlocutor del afectado sin su conocimiento —en adelante, “grabacién
subrepticia”— constituye o no un ataque juridico-penalmente relevante2. Las dos
preguntas son formuladas especificamente en relacién con las normas punitivas
introducidas en el articulo 161-A del Cédigo Penal —en adelante “CP”— por la Ley

N°19.423 (D.O. 20.11.1996)3, que es del siguiente tenor:

1 Sentencias de casacién en el fondo —en adelante, “scf”—y de reemplazo —en adelante, “sr”—,
conforme al antiguo proceso penal, de 21 de agosto de 2013, Rol N° 8393-2012. :

2 Las respuestas a ambas interrogantes pueden generalizarse, para ser extendidas a la filmacién
de imé4genes y a la transmisién simultidnea de sonidos o imagenes.

3 Hasta antes de la modificacién introducida por la Ley N° 19.423 el Cédigo Penal chileno no
habia experimentado una modernizacién de sus normas protectoras de la intimidad semejante a
la que conocié la codificacién europea en la segunda mitad del siglo XX. La legislacién especial si
previd algunas ‘disposiciones orientadas en ese sentido entre 1964 y 1967 —el articulo 21 del D.L.
- N° 425 (D.0. 26.03.1925), introducido por la Ley N° 15.476 (D.O. 23.01.1964) y derogado por la
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“Arttculo 161-A.- Se castigard con la pena de reclusién menor en cualquiera de sus grados
y multa de 50 a 500 Unidades Tributarias Mensuales al que, en recintos particulares o
luga'res que no sean de libre acceso al piiblico, sin autorizacién del afectado y por cualquier
m,c?dzo, capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o comunicaciones de cardcter
prwado; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca documentos o instrumentos de cardcter
privado; o capte, grabe, filme o fotografie imdgenes o hechos de cardcter privado que se
produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos particulares o lugares que no sean de
libre acceso al piblico.

Igual pena se aplicard a quien difunda las conversaciones, comunicaciones, documentos,
wstrumentos, vmdgenes y hechos a que se refiere el inciso anterior.

En caso de ser una misma la persona que los haya obtenido y divulgado, se aplicardn a
ésta las penas de reclusién menor en su grado mdximo y multa de 100 a 500 Unidades
Tributarias Mensuales.

Esta disposicion no es aplicable a aquellas personas que, en virtud de ley o de autorizacion
Jjudicial, estén o sean autorizadas para ejecutar las acciones descritas”. ‘

En consecuencia, las interrogantes que plantea el caso consisten en resolver
(i) si una conversacién cuyo contenido es de interés puiblico puede constituir una
conversacién “de caracter privado” en el sentido de la disposicién transcrita, y (ii)
si la grabacion subrepticia de una conversacién puede constituir un acto de “grabar
sin autorizacion del afectado” en el sentido de dicha disposicién. De responderse
afirmativamente ambas cuestiones, la accion resulta prima facie punible con una
pena aflictiva, que puede verse severamente agravada en caso de divulgarse ademas
la grabacién y que incluso genera punibilidad para cualquiera que la divulgue*.

Ley N° 16.643 (D.O. 4.09.1967)— y entre 1991 y 2001 —el articulo 22 inciso 2° de la Ley N° 16.643,
introducido por la Ley N° 19.048 (D.O. 13.02.1991) y derogado por la Ley N° 19.733 (D.0. 4.06.2001)—.
Actualmente, la legislacién penal especial chilena contempla normas aplicables a la intromisién
en las telecomunicaciones (letras ¢) y d) del articulo 36-B de la Ley N° 18.168, D.O. 2.10.1984,
introducidas por la Ley N° 19.277, D.O. 20.01.1994) y las en comunicaciones mediadas por el uso
de sistemas de tratamiento de la informacién (articulos 2° y 4° dela Ley N° 19.223, D.O. 7.06.1993),
ninguna de las cuales es pertinente para el caso de una conversacién presencial.

4 Este tltimo rasgo distingue la regulacién del articulo 161-A de las normas punitivas de actos
de intromisién en la correspondencia o documentos del Cédigo Penal chileno de 1874 (articulos 146
y 156), que sélo sancionan la divulgacién cometida por el autor (o i.nten:'miente) en la. 'mtron.lisién‘
Las disposiciones de la legislacién especial que contienen normas punitivas de la divulgacién de
informacién obtenida mediante actos de intromisién (articulo 36-B-d) de la Ley N° 18.168, articulo
4° de la Ley N° 19.223) admiten ser interpretadas en un sentido equivalente al alcance de los incisos
2° y 3° del articulo 161-A CP. El Anteproyecto de Codigo Penal chileno de 2005, elaborado por la
Comisién Foro Penal (1 Polttica Criminal [2006], D1 pp. 1-96, en adelante “APF”) y el Proyecto_‘de
Ley que establece un nuevo Cédigo Penal, de 10 de marzo de 2014 (Boletin 9._274—07, en _ade.llante
“PCP”) hacen suya esta idea regulativa, consagrando disposiciones que sa_nmonan.la dlftJSl?n o
divulgacién de informacién o grabaciones de sonidos o imégenes obtenidas mediante acciones punibles
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En lo que sigue comentaré la sentencia en este orden: Primero (2) describiré
los hechos del caso, las razones de las sentencias condenatorias de los tribunales
de instancia y los argumentos de la sentencia de la Corte Suprema. Después (3)
expondré una distincion sistematica. Sobre la base de esa distincién examinaré
criticamente (4) lo que considero la ratio decidendi de la sentencia de la Corte Su-
prema—su tesis relativa a la cuestion (ii)—y posteriormente (5) lo que considero un
obiter dictum —su tesis relativa a la cuestién (i)—. Finalmente, luego de (6) descartar
una tesis jurisprudencial espafiola que superficialmente elude pero trastoca pro-
fundamente los términos del problema, (7) terminaré con algunas conclusiones.

Anticipando mi apreciacién critica de la sentencia, es mi opiniéon que la Corte
Suprema afirmé dos tesis que se hacen reciprocamente superfluas, que su tesis
relativa a la cuestién (i) es impertinente, constituyendo un grave error jurispru-
dencial, y que su tesis relativa a la cuestion (ii), si bien resulta plausible, carece
de fundamento suficiente en la sentencia y es en definitiva también incorrecta.

I1. LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

En el caso Chilevisién II la Segunda Sala de la Corte Suprema acogié por mayoria
de votos® el recurso de casacién en el fondo interpuesto por la defensa en contra
de la sentencia condenatoria de la Corte de Apelaciones de Santiago®, que habia
confirmado la sentencia condenatoria dictada por el ex-22° Juzgado del Crimen?.

Los hechos del caso son los siguientes®: Un equipo periodistico de la estaciéon
de television abierta Chilevisién formado por cuatro personas que participaba en
un programa de reportajes investigd una prictica ilicita consistente en otorgar

L

también cuando la accién es cometida por un tercero que no intervino en su obtencién (articulo 137
APF, articulos 276 y 281 N° 2 PCP). En materia de delitos contra la intimidad el texto del PCP es
idéntico al texto del Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal que le sirvi6 de base, de 30 de diciembre
de 2013 (en adelante, “APCP”). Por esta razén, en lo sucesivo las referencias a estos dos textos seran -
efectuadas en forma conjunta (“APCP/PCP”). El APCP es complementado por una Propuesta de
Ley de Reforma Constitucional para la Introduccién del Nuevo Cédigo Penal, de 30 de diciembre
de 2013, y una Propuesta de Ley de Introduccién del Cédigo Penal, de 30 de diciembre de 2013 (en
adelante, “PLICP”), que no fueron incorporadas en la iniciativa presidencial del 10 de marzo de 2014.,

5 El voto de mayoria fue suscrito por los Ministros Milton Juica Arancibia y Carlos Kiinsemdiller
Loebenfelder y el Abogado Integrante Jorge Baraona Gonzéilez, y redactado por el Ministro Alfredo
Pfeiffer Richter. El voto disidente, suscrito por los Ministros Alfredo Pfeiffer y Hugo Dolmetsch
Urra, ‘se limita a .sostener que “los hechos declarados en el fallo recogen todas las exigencias
legales de los tipos penales por los que se condené a los enjuiciados” (scf), sin hacerse cargo de
los argumentos interpretativos del voto de mayoria. ,

6 Sentencia de 1.08.2012, Rol N° 1.781-2011.
7 Sentencia de 30.04.2011, Rol N° 3.913- 2003.

8 La deseripcién“se encuentra consignada en el considerando 5° de la sentencia de primera
instancia, reproducida en scf c. 3°.
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licencias médicas carentes de fundamento. Dos de esas personas concurrieron a
la consulta particular de un médico psiquiatra; primero concurrié una de ellas;
luego, concurrieron ambas. Asumiendo una identidad falsa y dando informacién
falsa acerca de su desempeiio laboral, esas personas mantuvieron una entrevista
con la psiquiatra dentro de su consulta y obtuvieron de ella una licencia médica. La
entrevista fue filmada con una cAmara oculta y grabada con un micréfono oculto,
sin conocimiento de la psiquiatra. La filmacién y grabacion fueron exhibidas en
el programa televisivo, que fue precedido por una breve exhibicién en el programa
noticiero de la estacion televisiva.
Tres de los intervinientes en el hecho —los dos entrevistadores de la psiquiatra
y el periodista que dirigié la investigacion— fueron procesados y condenados en
primera y segunda instancia como autores del delito previsto en el inciso 1° del
articulo 161-A CP. Uno de los intervinientes —el subdirector de prensa de la esta-
cién televisiva y editor periodistico del programa de reportajes— fue condenado
en primera y segunda instancia como autor del delito previsto en el inciso 2° del
articulo 161-A9.
La condena dictada por las sentencias de primera y segunda instancia en el caso
Chilevision II era consistente con la jurisprudencia penal previa sobre la materia.
Esta jurisprudencia fue sentada en el caso Chilevision I'°. En ese caso, un equipo

9 Con esta divisién de responsabilidades se dej6 sin aplicar el inciso 3° del articulo 161-A a
los cuatro intervinientes. El considerando 13° de la sentencia de primera instancia se limita a
sefialar al respecto que “un individuo autorizé la filmacién, otros dos la ejecutaron y un tercer
sujeto autorizé su difusién”, descripciéon que segin el tribunal haria inaplicable la regla del inciso
3°, por requerir ésta “que un mismo sujeto sea quien ejecuta ambas acciones o delitos”. Como
es obvio, la tesis de que la hipdtesis calificada supone autoria de propia mano en la ejecucién
de ambas acciones la transforma en inaplicable: basta una coordinacién minimamente racional
entre los coautores para eludir su aplicacién. Por otra parte, los dos conductores del programa
de reportajes tampoco fueron objeto de cargos, sin mayor justificacién. Por tltimo, el concurso
de delitos representado por las dos filmaciones y grabaciones, ademas de la filmacién y grabacién
de una entrevista similar con otros dos psiquiatras, fallecidos al momento de dictarse sentencia,
tampoco fue apreciado, sin justificarse su desestimacién. '

10 E]l caso Chilevisidn I, conocido por la opinién publica como caso juez Calvo, generé cinco
resoluciones judiciales coincidentes en su interpretacién del articulo 161-A CP como norma
punitiva de la grabacién subrepticia de una conversacién efectuada por uno de los interlocutores:
el auto de procesamiento del 3° Juzgado del Crimen de Santiago dictada por una ministra de fuero
extraordinario (resolucién de 11.12.2003, Rol N° 209.909-2003), la resolucién denegatoria del
recurso de amparo interpuesto en contra de ese auto de procesamiento, dictada por la Corte de
Apelaciones de Santiago (resolucién de 6.01.2004, Rol N° 33.865-03), la sentencia condenatoria
dictada del 3° Juzgado del Crimen de Santiago dictada por una ministra de fuero extraordinario

: (sentencia de 15.07.2005, complementada por sentencia de 29.07.2005, Rol N° 209.909-2003), la
sentencia confirmatoria de esa condena, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago (sentencia
de 9.05.2006, Rol N° 21.722-2005) y la sentencia de la Corte Suprema que rechazé el recurso de
casaci6én en el fondo interpuesto, por la defensa de los condenados (sentencia de 9.08.2007, Rol

N° 3005-2006). .
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de periodistas de la misma estacion televisiva —dos de los intervinientes en los he-
chos del caso Chilevisién IT habian sido condenados también por el caso Chilevisicn
I- se coordind con un tercero para que éste filmara y grabara subrepticiamente
una conversaciéon con un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago en su
despacho, la que fue posteriormente exhibida en un programa de la estacién!l.

La sentencia de primera instancia resume en su considerando 13° su posicién
acerca de los cinco argumentos esgrimidos por la defensa de los acusados para negar
que los hechos del caso fueran portadores de una afectacién tipica y antijuridica
de la intimidad: . ,

(i) el caracter publico del establecimiento donde la profesional atendié a los acu-
sados!? no impide la calificacion de la oficina donde tuvo lugar la entrevista como
un lugar que no es de libre acceso al publico, en el sentido del articulo 161-A CP: la
consulta donde un médico realiza un acto de su profesiéon sometido a confidenciali-
dad por la lex artis constituye un “area privada o al menos de acceso restringido”;

(i1) el consentimiento expreso del afectado relativo al ingreso de los acusados al
lugar no implica su consentimiento, expreso ni tacito, respecto de la grabacién de
la conversacion: el uso de elementos técnicos de registro y posterior reproducciéon
de una conversacién constituye un “riesgo mayor que el comin” para la intimidad,
respecto del cual no cabe presumir el consentimiento del interlocutor;

(iii) la calificacion del contenido de la conversacién como de interés piiblico no
es procedente en el caso: no tiene apoyo en la voluntad del afectado, ni la ley ni en
la autoridad publica, y la facultad de considerarlo preponderante no es entregada
en términos genéricos a los particulares, cualquiera sea su profesién;

(iv) la exigencia de que las conductas tipificadas por el articulo 161-A CP sean
realizadas por un intruso, ajeno a la comunicacién o conversacién privada carece de
sustento legal: la norma legal no distingue, por lo que no cabe al intérprete hacerlo;

(v) la antijuridicidad del ataque a la intimidad no queda excluida por la ausen-
cia de un animo de perjudicar o presionar a la victima y la existencia en su lugar
de un interés superior referido al ejercicio del periodismo: la finalidad originaria
de descubrir y denunciar una asociacién ilicita para defraudar a las instituciones

11 Ninguno de los intervinientes en el caso Chilevision I fue sancionado bajo el inciso 3° del
articulo 161-A CP: todos lo fueron bajo el inciso 1°. El interviniente ajeno a la estacién televisiva
fue sancionado bajo el articulo 161-B CP por las sentencias de primera y segunda instancia, pero
1a Corte Suprera revocé esta calificacién, sosteniendo —correctamente— que el articulo 161-B no
sanciona cualquier modo de uso de la informacién obtenida mediante un acto prohibido por el
articulo 161-A, sino que tipifica un caso de coaccién o extorsién. El director del departamento de
prensa de la estacidn televisiva, cuya intervencién consistié en lo esencial en autorizar la exhibicién
de la filmacién y grabacién, también fue sancionado bajo el inciso 1° (j!) del articulo 161-A por

las sentencias de instancia, pero fue exonerado de responsabilidad penal por la Corte Suprema.

12 E] Instituto Psiquiatrico Dr. José Horwitz Barak, ubicado en Avenida La Paz 841, comuna
de Recoleta, dependiente del Servicio de Salud Metropolitano Norte.
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de salud previsional se perdi6é durante la investigacién y no es claro en qué haya
consistido el interés superior sobreviniente. -

En su considerando 3° adicional a la sentencia de primera instancia, que hace
suya, la sentencia de segunda instancia concede que el contenido de la conversa-
cién grabada podia generar una noticia de “notorio interés ptiblico”, pero sostiene
que su difusion estaria prohibida por el derecho a la vida privada asegurado por el
articulo 19 N° 4 de la Constitucién Politica de la Reptiblica —en adelante “CPR”—
cuyo respaldo se encontraria én el articulo 161-A CP, constituyendo ambos un
limite a la libertad de expresién.

En contra de estas consideraciones, la defensa insistié en su recurso de casacién
en el fondo en el argumento (i) y fusioné los argumentos (ii) y (iv), por una parte,
y los argumentos (iii) y (v), por otra parte. Respecto de estos dos tltimos, puso
ademas especial énfasis en refutar el juicio de ponderacién efectuado por la Corte
de Apelaciones de Santiago.

La Corte Suprema avalé en su sentencia la posicién de la defensa en lo que
respecta a los argumentos (iii) y (iv). Tratandose del argumento (i) no hay pronun-
ciamiento expreso de la Corte Suprema en contra o a favor de la tesis de la defensa.
Con todo, la mejor interpretacién de la sentencia es aquella que considera que la
Corte comparte la tesis del tribunal de instancia, en el sentido de que al menos en
lo que respecta a la hipoétesis legal del lugar de libre acceso al pablico lo decisivo
no es la calidad de la titularidad patrimonial que se tiene sobre un inmueble, ni
el régimen general de acceso al mismo, sino el interés individual de privacidad o
intimidad que-.se expresa como legitima expectativa de exclusion del ingreso de
otros a un espacio fisicamente delimitado. En este caso, esa expectativa era corre-
lativa a un deber profesional de confidencialidad. Eso es correcto: la intimidad,
en tanto derecho fundamental y bien juridico personalisimo, no es reducible a una
dimensién de la propiedad o el patrimonio. Como se ha dicho, esta tesis no fue
expresamente avalada por la Corte Suprema ni se encuentra implicada en sentido
estricto por su sentencia. Pero el hecho de que la Corte reconociera “un aspecto
de la privacidad en un sentido espacial o referido al lugar fisico en que se verifica
la conducta punible” (c. 4° scf) y al mismo tiempo negara la afectaciéon de ese
aspecto atendiendo exclusivamente al argumento (iv) de la defensa es mas bien
indicativo de su coincidencia con la tesis de la sentencia de instancia en lo que se
refiere al argumento (i)!3.

La validacién de los argumentos de la defensa por la Corte Suprema parte de
una distincién advertida por la Corte en el articulo 161-A CP, que a su parecer

13 Notese que la razén para reconocer una legitima expectativa de privacidad referida al
espacio donde tuvo lugar la entrevista por su correlaciéon con el deber de confidencialidad del
médico para con sus pacientes es coincidente con la aceptacion del argumento (iv) de la defensa:
es una expectativa de exclusion de terceros distintos del paciente en interés del propio paciente.
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abarf:aria dos aspect(?s o ambitos de la privacidad: uno de caracter espacial —ya
al.udldo.—' y otro referido a la “proteccién del secreto o la infraccién del deber de
c%;screcmn ’ (c.' 4° scf). El primero se expresaria en la exigencia del caracter par-
tlcu’lar del f‘ecmto y la no apertura del lugar al acceso ptiblico; el segundo, en el
ca.’.racter privado de los hechos. Sobre la base de esta distincién, la Corte analiza
primero el caracter privado de la conversacién grabada —el argumento (iii) de la
defensa— y luego analiza la grabacién como intromisién en el lugar privado —el
argumento (iv) de la defensa—.

En cuanto al caracter privado de la conversacién que fue grabada, la Corte afirma
como premisa que su calidad de tal no puede basarse exclusivamente en el interés
del afectado, porque eso haria la calificacién intolerablemente subjetiva. Segtin la
Corte, la objetividad de la calificacién exige reconocer que el hecho de “revestir un
interés puiblico” excluye el caracter privado de la conversacién y que la infraccién
a la ética profesional implicita en la conversacién la reviste de ese interés (c. 5°
scf)14. Para reafirmar su calificacién de la conversacién grabada como un hecho
que reviste interés publico la Corte acude al criterio de la letra b) del inciso 2° del
articulo 30 de la Ley N° 19.733 (D.O. 4.06.2001), sobre libertades de informacién
Y opinién y ejercicio del periodismo, que con perfecta circularidad declara “hechos
de interés puiblico™ a “los realizados en el ejercicio de una profesién u oficio y cuyo
conocimiento tenga interés publico real”. Con este apoyo legal, la Corte concluye
afirmando la legitimidad de las acciones imputadas a los acusados, considerando
que su actuacién estaria “inserta en el ejercicio de la funcién periodistica es (sic)
aras de un interés social prevalente” (c. 6° scf).

En lo que se refiere a la intromisién en el lugar que no es de libre acceso pi-
blico la Corte sostiene que sélo tiene ese caracter la acciéon de un tercero distinto
del interlocutor del afectado (c. 7° scf)15. Segun la Corte, respecto de quien se ha
aceptado como interlocutor no se tiene por regla general una expectativa legitima
de privacidad. En palabras de la Corte, quien revela hechos a otro “renuncia a
su expectativa de intimidad”; la excepcion se encuentra en el deber del secreto
profesional, que los acusados obviamente no tenian respecto de la afectada (loc.
cit.). No consistiendo la grabacién de la conversacién en un acto de intromisiéon

14 En sus propios términos, la sentencia considera primordialmente al hef:ho de %a c?nversaci()n
con la afectada —una entrevista que deriva en el otorgamiento de una licencia médica infundada—
como revestido de interés publico (sentidos ilocucionario o perlocucic_:nario del acto de l}abla
que es objeto de calificacién); esto es remarcado en el considera.ndo primero de la E-"E’:Ilten(:la‘ de
reemplazo. El criterio puede extenderse sin embargo al contenido de la conversacién (sentido

locucionario del acto de habla).

15 La redaccién del c. 7° es en este punto confusa, pues predica el requisito de ajen?dad ala
pecto de la intromisién como de la revelacién, e incluso lo caracteriza como
o obstante, la idea central es clara: segin la Corte,
erlocutor por definicién no incurre en intromision.

conversacion tanto res
una propiedad de la informacién revelada. N
quien es reconocido por el afectado como su int
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por parte de un tercero ajeno a la conversacionl®, su posterior difusién tampoco
resulta punible (c. 8° scf). .

Como salta a la vista, si se entiende que se trata de dos aspectos o elementos de
un mismo delito, los argumentos de la Corte se hacen reciprocamente irrelevan-
tes. Si la conversacién no era privada, en el sentido del articulo 161-A, entonces
es irrelevante el hecho de que quien la haya grabado sea un interlocutor y no un
tercero ajeno a ella. Y si el articulo 161-A no establece prohibiciones dirigidas al
interlocutor de una conversacién, entonces es irrelevante el hecho de que el con-
tenido de esa conversacion sea de interés publico y que eso la prive del caracter
privado. Luego, se requiere una decisién interpretativa que precise cual argumento
es la ratio decidendi de la sentencia y cual un mero obiter dictum. La mejor versién
de la sentencia es aquella que considera como ratio suya al argumento relativo
a la ausencia de intromisién tipica en la grabacién subrepticia efectuada por un
interlocutor. De ambos argumentos, es el mas plausible y responde a una cues-
tion interpretativa del articulo 161-A CP que resulta ineludible. Por tal razoén,
comentaré primero criticamente ese argumento, para revisar luego el argumento
relativo a la ausencia de caracter privado de la conversaciéon. Antes de proceder
al analisis de uno y otro argumento expondré brevemente las premisas sobre las

que baso mi critica.

IT1. LA DISTINCION SISTEMATICA ENTRE
LOS DELITOS DE INTROMISION Y LOS DELITOS DE INDISCRECION

Es un error asumir que el conflicto de intereses entre la privacidad y la libertad
de expresion se resuelve siempre en un juicio de ponderacién subordinado a una
matriz indiferenciada de variables. Esa es una caracteristica del conflicto entre la
libertad de expresion y el honorl?. En los casos en que el atentado a la privacidad

16 [.a sentencia caracteriza al tercero ajeno a la conversacién como “titular de la accién
intrusiva” (c. 8° scf): este es el paroxismo que puede alcanzar la errénea designacién del autor
del delito como “sujeto activo”. Se trata de un uso tan extendido como incorrecto. Conforme a
su contexto teérico —la teoria de la relacién juridica— el Vinico sujeto activo de todas las relaciones
juridicas eventualmente implicadas en un delito es la victima: ella es la titular del derecho subjetivo
perjudicado (i.e., el bien juridico afectado), la titular del derecho a la reparacién o indemnizacién
de perjuicios y la titular de la acciéon procesal que corresponda adicional o sustitutivamente al

ejercicio de la accién penal por el Ministerio Puablico.

17 E] juicio de ponderacién menos diferenciado es el que subyace a la constatacién del animus
iniuriandi como elemento subjetivo del delito de injuria, que se niega en caso de constatarse la
preponderancia de un animo que correspor}de a la salvaguarda de un interés legitimo en conflicto con
el honor (al respecto, BASCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, Delitos contra intereses personalisimos,
en Revista de Derecho UAI 2 (2004), pp. 531-556, 553-556). La regulacién del delito de calumnia
expresa una ponderacién legal formalizada: si el atentado al honor consiste en la imputacién de
una accién u omisién punible actualmente perseguible de oficio, basta con probar la veracidad de
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consiste en la realizacién de un acto de habla o su equivalente instrumental —reve-
lacién, difusién o divulgacién de informacién, transmisién de sonidos 6 iméagenes,
reproduccién o exhibicién de una grabacién de sonidos o imagenes— cuando se
incurre en el error antedicho se tiende a tratar el interés en la no-realizacién de ese
acto de habla (privacidad como expectativa de control del uso de la informacién
poseida por otro) del mismo modo como se trata el interés en el honor, ambos en
conflicto con el interés en la libertad de expresion. De hecho, muchas veces la tema-
tizacién de ese interés como privacidad u honor es fungible, porque asi entendida la
proteccion de la privacidad no es mas que un flanqueo normativo de la proteccién
del honor!8. Pero la cuestién crucial para la proteccién penal de la intimidad no es
el uso de la informacién, los sonidos o las imégenes que otro posee, sino el modo
como se los obtuvo. La proteccién del honor nada dice al respecto: a ella sélo le
concierne el sentido denigrante del trato implicado por el acto de habla (honor
stricto sensu) o las consecuencias del acto de habla para la consideracién social
del afectado (honor lato sensu u honra). La proteccién de la intimidad en cambio,
responde a esa cuestidon generando la distinciéon fundamental entre prohibiciones
de intromisién a la intimidad (obtencién ilicita de la informacién) y prohibicio-
nes de indiscrecién (uso no consentido de informacién licitamente obtenida). La
prohibicién de actos de intromisién implica el reconocimiento de una expectativa
especifica de intimidad, la expectativa de exclusién, y ese reconocimiento impli-
ca la afirmacién de una preponderancia frente a la libertad de informaciéon. Las
prohibiciones de intromisién son limites normativos prima facie a la libertad de
informacién; por esa razon ellas implican una diferenciacién estructural para el
juicio de ponderacién entre privacidad y libertad de expresion. Tratandose de actos
de intromisién, no basta con satisfacer la matriz indiferenciada de ponderacién que

la imputacién para eximirse de pena. La regulacién de las injurias cometidas a través de un medio
de comunicacién social estan sujetas a una matriz de ponderacién que combina la exceptio veritatis
con una articulacién objetiva del juicio de ponderacién subyacente a la constatacién del animus
iniuriandi (articulo 30 de la Ley N°® 19.733). No esta demas decirlo, la exigencia de una prueba
de la verdad de la informaciéon difundida para exonerar de responsabilidad —penal o civil- por
la noticia es un incentivo legal a la grabacién subrepticia del sonido o la imagen. El estandar del
cuidado debido en la apreciacién de la verosimilitud, que implica la aceptacién de un margen de
riesgo permitido de falsedad, atn no es reconocido por el derecho chileno. E1 APF lo reconoce
rudimentariamente en su articulo 128 y el APCP/PCP lo hace con todo detalle y diferenciacién
en sus articulos 294/291 y 298/294. El principio debe ser introducido también en el articulo 30
de la Ley N° 19.733, como lo hace el articulo N° 15 PLICP.

18 Nada pone mejor de manifiesto este caracter de norma de flanqueo de la proteccién del
honor que someter la punibilidad de un atentado a la privacidad a la exceptio veritatis, como lo
hizo la norma punitiva de la difamacién lesiva de la vida publica entre 1984 y 1991 (articulo
21-B de la Ley N° 16.643, introducido por la Ley N° 18.313). Como resulta obvio, tratandose de
informacién verdadera el merecimiento de proteccién de una auténtica expectativa de privacidad

no decrece, sino que se intensifica.
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es propia de la legitimacion del atentado al honor. La Cpnstitucién Politica de la
Republica exige satisfacer las condiciones que la ley prevea relativas a los casos y
forma en que puede tener lugar la intromisién en el hogar y en las comunicaciones
(articulo 19 N° 5 CPR). El Cédigo Procesal Penal y el Codigo Penal establecen las
principales reglas legales que autorizan la intromisién en espacios y comunicacio-
nes privados. Desde luego, la legitima defensa (articulo 10 N° 4) también es una
causa de justificacién aplicable a los actos de intromisién. Pero la consideracién
de atipicidad o justificacién por mera realizacién de un interés preponderante en
la libertad de informacion esta sistematicamente excluida.

Distinto es el caso de las prohibiciones de indiscrecién, esto es, las prohibiciones
de revelar, exhibir, divulgar o difundir informacién o grabaciones de imagenes y/o
sonidos relativos a otro que se posee legitimamente. Aqui se trata de una expectativa
de control del flujo de la informacién que otros poseen, sin que esa posesién se
haya originado por infraccién de prohibicién alguna. La codificacién penal de los
siglos XIX y XX resolvié el conflicto de intereses entre esta expectativa de control
y la libertad de expresion a favor de la libertad de expresiéon de un modo radical:
prescindiendo de prohibiciones genéricas de indiscrecién. La idea de un derecho
a la vida privada como fundamento juridico de esa expectativa, en conflicto con
la libertad de expresién, y eventualmente limite genérico al ejercicio de ésta, es
propia del derecho privado o el derecho constitucional, pero no del derecho pe-
nal. En el derecho penal la indiscrecién es por regla general juridico-penalmente
irrelevante!®. S6lo excepcionalmente el derecho penal reconoce la expectativa
de control, cuando ella se asocia a algiin deber especial de confidencialidad por
parte de quien obtiene la informacion cuyo secreto interesa al afectado, que para-

19 La principal excepcién a este principio en el derecho penal comparado se encuentra en
las propuestas de lege ferenda alemanas contenidas en el proyecto gubernativo de 1962 (§ 182) y
en el proyecto alternativo de 1971 (§ 145), para sancionar como delito de “exposicién publica”
(6ffentliche Blofstellung) al que ante una multitud o mediante difusién de escritos ventilare el
Ambito personalisimo de la vida de otro, especialmente su vida familiar o sexual o su estado de
salud (al respecto, ARZT, Giinther, Der Schuiz der Intimsphiire (Tiibingen, 1970), pp. 168 y ss.).
En el contexto del derecho penal chileno, la excepcioén corresponde al delito de difamacién, que
fue establecido por el articulo 21 del Decreto Ley N° 425 (D.O. 26.03.1925), modificado por la
Ley N° 15.476 (D.O. 23.01.1964), derogado por la Ley N° 16.643 (D.O. 4.09.1967), reintroducido
por la Ley N°18.313 (D.O. 17.05.1984), modificado por la Ley N®19.048 (D.O. 13.02.1991) y
finalmente derogado por la Ley N°19.733 (D.O. 4.06.2001). La tendencia mas reciente en el
derecho comparado a establecer un delito de indiscrecién se limita a la difusién de imégenes o
sonidos personalisimos cuya grabacién fue consentida en contextos de intensa confidencialidad
(asi, el delito de revenge porn o hate porn introducido en el § 647-(4) (A) del CP californiano por
acuerdo del Senado N° 255, de 1.10.2013). EL APF no recoge esta tendencia; si lo hace el APCP/

PCP en su articulo 284 N° 2/279 N° 2. -

952 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLI, N° 3 (2014), Paginas 43 - 74




ANTONIO BascuNAN RODRIGUEZ GRABACIONES SUBREPTICIAS EN EL DERECHO PENAL CHILENO. COMENTARIO
) A LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA EN EL CASO CHILEVISION IT

digmaticamente es de caracter institucional: el deber del funcionario publico, del
profesional o del abogado?0.

Esta distincion sistematica entre delitos de intromisién y delitos de indiscrecién
resuena en la distincién que la Corte Suprema advierte en el articulo 161-A CP
entre el ambito espacial de la privacidad y el ambito del secreto (c. 4° scf). Pero su
eco aqui constituye mas bien una disonancia: los actos de difusién o divulgacién
prohibidos por los incisos 2° y 3° del articulo 161-A CP no son delitos de indiscre-
cton. Por cierto, consisten en actos de comunicacién de informacién que se posee,
o de reproducciéon de sonidos o iméagenes de los que se posee una grabacion. Es
decir, comparten la estructura factica de los delitos de indiscrecién. Pero —y esto
es lo esencial para una distincién sistematica relevante entre delitos de intromi-
sién y delitos de indiscrecién— se trata de informacién o grabaciones de sonidos o
imagenes obtenidas con infraccién a alguna de las prohibiciones establecidas en el
inciso 1° del articulo 161-A; o sea, se trata de un uso de los efectos del delito que
conlleva una intensificacion de la afectacion de la intimidad que ya importé su
obtencién ilicita. El caracter derivativo de su ilicitud demuestra que pertenecen
sistematicamente a la clase de los delitos tipificados en el inciso 1° del articulo
161-A, que son paradigméaticamente delitos de intromisi6n2l.

20 En el derecho penal comparado hay disparidad de criterios para determinar esos deberes
de confidencialidad. Asi, por ejemplo, el CP espafiol 1995 usa una férmula amplia, satisfaciéndose
con el hecho de que el autor tenga conocimiento de los secretos “por razén de su oficio o sus
relaciones laborales” (articulo 199.1). Esta amplitud, particularmente respecto de los subordinados,
no es novedosa en la codificacién espafiola, y expresa una cierta confusién con la proteccién del
patrimonio. El articulo 423 CP espafiol 1850 sancionaba la divulgacién de los secretos del principal
por su administrador, dependiente o criado. Su fuente histérica se encuentra en el articulo 778
CP espafiol de 1822, una regla sobre administracién desleal del patrimonio ajeno referida al
descubrimiento de “los secretos del patrimonio, administracién o cargo que tuviere confiado” en
perjuicio de su principal. Por contraste, el CP aleman establece un catalogo de deberes profesionales
de confidencialidad y otro de deberes publicos de confidencialidad, renunciando deliberadamente
a una regla general (§ 203-1 para los deberes profesionales, § 203-2 para los deberes publicos).
El APF y el APCP/PCP hacen punible la divulgacién de informacién confidencial que infringe
deberes de funcionarios publicos, profesionales o personas obligadas por ley a guardar el secreto,
que en el caso del APCP/PCP debe consistir en informacién sensible contenida en una base de
datos (articulos 140 y 141 APF, articulo 283/280 APCP/PCP).

21 Por regla general, la doctrina espafiola considera indistintamente delitos de indiscrecién
tanto a la violacién de los deberes de confidencialidad (revelacién de secretos) como a las hipétesis
calificadas de los delitos de intromisién por divulgaciéon del secreto descubierto, es decir, maneja
un concepto superficial del delito de indiscreciéon (por todos, ROMEO CASABONA, Carlos
Maria, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos (Valencia, 2004), pp. 145, 187). En
parte, este déficit se debe a que la codificacién espafiola se caracteriza por tratar conjuntamente
al descubrimiento de secretos (intromisién en la correspondencia y papeles de otro, con pena
agravada para el caso de aprovechamiento o divulgacién del secreto descubierto) con la revelacién
de secretos (indiscrecién con infraccién a deberes de confidencialidad). Can mejor criterio, Fermin
Morales Prats excluye de los delitos de indiscrecién las hipétesis calificadas por la divulgacién
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De este modo, ya en la premisa enunciada por la Corte se advierte su error en
lo que respecta a la consideracién del interés ptblico en el conocimiento de la
conversacion grabada: el problema planteado por el caso no era doble sino simple.
No se trataba de resolver si la grabacién subrepticia es tipica conforme al articulo
161-A CP, y luego, para &l caso de serla, si su difusién o divulgacién constituye
ademas un atentado de indiscrecién cuya relevancia juridico-penal conforme al
mismo articulo 161-A dependa de criterios de ponderacién que hagan su prohibi-
cién preponderante frente al ejercicio de la libertad de expresion por parte de los
poseedores de la grabacion. El problema era uno solo: si la grabacién subrepticia
es tipica y antijuridica conforme al inciso 1° articulo 161-A; si lo es, entonces su
difusién o divulgacién también lo es conforme sus incisos 2° o 3°. De aqui que
corresponda considerar a la respuesta negativa a la primera pregunta como la ratio
de la decision de la Corte.

I'V. CRITICA A LA RATIO DE LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA:
EL CARACTER TiPICO DEL ATAQUE

La cuestién interpretativa que plantea el inciso 1° del articulo 161-A a este
respecto es facil de identificar: conforme al sentido literal de la disposicién el in-
terlocutor que graba o filma sin el conocimiento del otro interlocutor lo que éste
dice o hace sin duda “graba conversaciones” o “filma hechos” y realiza esas acciones
“sin autorizaciéon del afectado”. La tesis de la Corte Suprema implica una interpre-
tacion restrictiva del sentido literal posible del precepto; conforme a ella, la falta
de consentimiento del afectado debe referirse no sélo al hecho de la grabacién y/o
filmacién, sino también al hecho de la percepcion del sonido grabado o la imagen
filmada por su autor. Es decir, el autor de la grabacion o filmaciéon debe ser una
persona que no ha sido admitida por el afectado como interlocutor o espectador.

La razén de la Corte —debe reconocerse— es poderosa: si el inciso 1° del articulo
161-A CP sanciona atentados de intromisién en sentido estricto, es claro que ningin
interlocutor o espectador admitido como tal por el afectado puede —por necesidad
conceptual— incurrir en un acto de intromision. Poco habria que criticar a la Cor-
te si ella se hubiera limitado a sefialar que la atribucién a un misma disposicién
tanto del caracter de norma punitiva de atentados de intromisién como de norma
punitiva de la grabacién subrepticia de sonidos o imagenes por el interlocutor o

de lo obtenido mediante un delito de intromisién, aunque considera indiscrecién al uso no
consentido de informacién ilegitimamente obtenida que hace un tercero ajeno al acto ilegitimo
de obtencién (“Comentario al Libro II: Titulo II: Capitulo I (articulo 197)”, en: QUINTERO,
OLIVARES, Gonzalo (Dir.), MORALES PRATS, Fermin (coordinador), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, 9° edicién (Pamplona, 2011), pp. 451-487, 474. El APF y .el AP‘CP/
PCP distinguen sisteméticamente entre los delitos de intromisién y los delitos dé indiscrecién e
incluyen a la intromisién en las comunicaciones y documentos entre los primeros.
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espectador requiere una decision legislativa explicita atendida su trascendencia y
que en ausencia de esa decision es preferible atribuir al precepto sélo su sentido
seguro como prohibicién de intromisién22. Incluso siendo adversario de esta in-
terpretacion restrictiva —como lo es quien suscribe este comentario—, no podria
desconocerse lo prudente de tal decisi6én23.

Pero la Corte va mas alla. Ella sostiene que la interpretacion extensiva?4 del
precepto carece de fundamento. Eso no es correcto. Excluida la consideracién
prudencial, es decir, entrando de lleno a ponderar las razones a favor de la inter-
pretacion restrictiva y a favor de la interpretacion extensiva, debe concluirse que
estas Ultimas tienen mas peso.

Elntcleo del problema se encuentra en la pertinencia de las razones que hacen
preponderante la libertad de expresién frente a la privacidad como expectativa de
control: json aplicables a la grabacién de sonidos y a la filmacién de imagenes las
razones que valen para considerar juridico-penalmente irrelevante la indiscrecién
pura y simple, esto es, la que no rebasa el margen testimonial? En los términos
propuestos por Giinther Arzt, es claro que el interlocutor que graba una conversa-
cién no realiza un acto de obtencion de conocimiento de la informacién comunicada
no consentido por el afectado, como lo son los actos de intromisién, sino un acto

22 Esta ambigiiedad afecta también al APF, que si bien describe la accién punible como
“capte o grabe subrepticiamente palabras de otro no emitidas publicamente” (articulo 135
N° 1), considera ese supuesto como una hipétesis de intromisién. Ese tratamiento sistematico
mantiene el problema interpretativo porque el adverbio puede entenderse referido a la condicién
de interlocutor no consentido del autor; asi interpretado, la captacién o grabacién sélo resulta
tipica cuando es realizada por un tercero que no es destinatario de la emisién de las palabras.
En cambio, la ambigiiedad queda por completo disipada en el APCP/PCP, que no sélo tipifica
el delito de transmisién o grabacién subrepticia del sonido o la imagen de modo independiente
de los delitos de intromisién, sino que incluso lo trata sistematicamente como una violacién de
confidencialidad (articulo 281/279).

23 La objecién metodolégica formulada por la sentencia condenatoria de primera instancia a
la interpretacién restrictiva, en el sentido de que el principio de legalidad impondria en materia
penal una regla de preferencia por el sentido lingiiistico frente a una interpretacion restrictiva (c.
13°), es improcedente. El principio de legalidad prohibe la interpretacién extensiva que excede el
alcance del sentido literal posible de la disposicion; pero de ello no se deduce la prohibicién (ni
tampoco el imperativo) de una interpretacién restrictiva. ;

24 |,a atribucién al inciso 1° del articulo 161-A CP del caracter de norma punitiva de atentados de ’
intromisién y de la transmisién o grabacién subrepticia del sonido o la imagen es unainterpretacion
extensiva en sentido analitico (i.e., extensiva por comparacién con la interpretacién sostenida por
la Corte Suprema), pero no es una interpretacion extensiva en sentido metodoldgico (i.e., extensiva
por comparacién con el sentido lingiiistico de la disposicién). Por eso no es una interpretacién
prohibida por el principio de legalidad (vid. nota 23). La interpretacién sostenida por la Corte
Suprema es restrictiva en sentido analitico y metodolégico. Esto ultimo no la hace ilegitima; que
implique o no considerarla como sujeta a la carga de la argumentacion depende del peso que se
asigne a los criterios tingiiisticos de interpretacién —con los que ella se encuentra en tensién—y al
favorecimiento del interés del acusado como criterio funcional de interpretacién —que ella realiza—.
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no consentido de fijacidn del conocimiento que fue obtenido con consentimiento
del afectado, para su aseguramiento?s. En principio, lo que haga el interlocutor
para recordar y avalar ante terceros la informacién que conocié con autorizacién
del afectado es tan juridico-penalmente irrelevante como la indiscrecion. La pre-
gunta consiste, por lo tanto, en resolver si el estatus normativo de la grabacién no
consentida como peculiar modo de fijacién del conocimiento debe asemejarse al
estatus normativo de los actos de obtencién no consentida de conocimiento —la
intromisién— o al estatus normativo de cualquier otro acto de fijaciéon del conoci-
miento. La Corte Suprema federal norteamericana siempre ha afirmado lo segundo,
aunque en votacion dividida, en su jurisprudencia relativa a la cuarta enmienda de
la Constitucion federal2s. Como dijo el Juez White en una opinién concurrente a
uno de esos precedentes: “Cuando un hombre habla a otro asume todo el riesgo
que es por lo usual inherente a hacer eso, incluyendo que el hombre con quien
habla vaya a hacer ptiblico lo que ha escuchado. La cuarta enmienda no protege
contira compafieros que no son de fiar (o que cumplen la ley) (...) No es mas que
una extension légica y razonable de este principio que un hombre asuma el riesgo
de que su interlocutor, libre de memorizar lo que escucha para posteriores repe-
ticiones literales, se encuentra en cambio grabandolo o transmitiéndolo a otro”?27.
Este es el argumento recogido también por el Tribunal Constitucional espafiol en
su sentencia inaugural sobre la exclusién de pruebailicita?8, que la Corte Suprema
cita en apoyo de su tesis?.

No es pertinente como objecién al planteamiento del Tribunal Constitucional
espafiol aducir el hecho de que la exhibiciéon de sonidos grabados subrepticiamente
pueda ser lesiva del derecho a la propia imagen, como parte del derecho a la vida
privada, si es que su obtenciéon o reproduccién posterior resulta innecesaria o
excesiva bajo el principio de proporcionalidad®. Porque lo que est4 en juego aqui

25 Op. cit. nota 19, pp. 70-71. El argumento es extensible a la transmisién simultanea de la
conversacién, cuyo caracter de apoyo o aseguramiento del testimonio del interlocutor indiscreto

no se desempeiia subordinadamente sino por sustitucién.

26 LA FAVE, Wayne R.; ISRAEL, Jerold H.; KING, Nancy J., Criminal Procedure, pp. 270-272.

27 Katz v. U.S. 389 U.S. 347 (1967), 363.

28 STC 114/1984, de 29.11 (recurso de amparo 167/1984), especialmente c. 7° el Tribunal
Constitucional espafiol reiteré su posicién en la STC 56/2003, de 24.03 (recurso de amparo

3087/2000), c. 3°.
29 (. 4° sr, citando a Sergio Politoff y Jean Pierre Matus (vid. nota 38).

30 Asilas STC 12/2012, de 30.01, y 24/2012, de 27.02, citadas por Hernan Corral Talciani en su
columna critica a la sentencia de la Corte Suprema en el caso Chilevision II, en lo demas ampliamente
coincidente con la postura de este comentario: (CORRAL T., Hernan, Cémaras ocultas y libertad
de informacién en el caso de la Dra. Cordero vs. Chilevisién, en EI M ercurio Legal, 8.10.2013,
disponible en: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-]uridico/2013/10/08/
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no es si la grabacion o filmacién subrepticia puede tener, atendidas las circuns-
tancias, el cardcter de afectacion injustificada del derecho constitucional a la vida
privada. Eso nadie lo discute. Lo que aqui se encuentra en cuestion es si tiene o
no fundamento su subsunciéon bajo una norma punitiva cuyo sentido indiscutido
consiste en prohibir actos de intromisién.

La opcién mas radical para afirmar ese fundamento consiste en oponerse a
la tesis del juez White y sostener que su inferencia es incorrecta, esto es, que
someter la grabacién subrepticia al mismo estatus de la memoria del interlocutor
no es una extension légica ni razonable del principio de la asuncién del riesgo de
indiscrecién de los interlocutores. La razén que obsta a esa inferencia es evidente:
quien graba o filma adquiere el poder de reproducir virtualmente los sonidos o
las imagenes y ese poder implica un poder de inclusién virtual de terceros como
destinatarios de las palabras o espectadores de las acciones 'de otro. La intensidad
de la afectacién de la intimidad que ocasiona esa inclusién virtual no es compa-
rable a la mera indiscrecién3!. Conforme a esta posiciéon, cabria entender que la

Camaras-ocultas-y-libertad-de-informacion-en-el-caso-de-la-Dra-Cordero-vs-Chilevision.aspx
(altima consulta: 12 de marzo de 2014).

31 Ellugar clasico de esta objecién se encuentra en voto de disidencia del juez Brennan en United
States v. Lopez 373 U.S. 427 (1963), 449-50, 452: “On Lee asumi6 el riesgo de que su confidente
divulgaria su conversacién; Lépez asumié el mismo riesgo frente a Davis. El riesgo es inherente
a todas las comunicaciones que no son privilegiadas a los ojos de la ley. No es un riesgo que sea
indebido pedir que las personas‘asuman, ya que no hace mas que compelerlas a usar discrecién en
la eleccion de sus interlocutores, de hacer confidencias perjudiciales s6lo a personas cuyo caracter
y motivos sean confiables. Pero el riesgo que On Lee y la decisién de hoy imponen es de una clase
diferente. Es el riesgo de que terceros (...) puedan dar una evidencia independiente respecto de
cualquier conversacién. Hay una sola manera de precaverse frente a tal riesgo, y esa es mantener
la boca cerrada en toda ocasién. (...) Si una persona ha de estar en guardia frente a la posibilidad
de haber autorizado a que su interlocutor haga una grabacién secreta de su conversacién, él
no sera menos reacio a hablar libremente que si corriera el riesgo de que un tercero estuviera
haciendo la grabacién. (...) Pienso que existe un grave peligro de congelar toda comunicacién
privada, libre e irrestricta si grabaciones secretas, entregadas a agentes de policia por participes
en una conversacién, son evidencia valida para cualquier afirmacién auto-incriminadora que el
hablante pueda haber hecho. En una sociedad libre las personas no deberian tener que vigilar cada
palabra suya tan cuidadosamente”. Hay un eco de esta idea en el argumento (ii) del considerando
13° de la sentencia condenatoria de primera instancia en el caso Chilevision II (supra, seccién 2):
“e] mentado consentimiento tacito del sujeto pasivo del delito, no puede llevar a presuponer o
colegir de la mera circunstancia de conceder una hora de atencién, con ello permita suponer que
éste asuma o se represente y consienta, por esa sola circunstancia, la aquiescencia para abrir la
esfera de intimidad hasta asumir un riesgo mayor que el comun, dado por la introduccién de
elementos subrepticios de registro que pueden ser luego reproducidos, lo que parece a todas luces
desproporcionado, por lo que se desestimara tal predicamento, sobre todo, por tratarse de garantias
constitucionales, cuya limitacién o afectacién requerira siempre el consentimiento expreso y sin
lugar a dudas de quien renuncia al goce y ejercicio de las mismas™ (op. cit. nota 7, c. 13°, tercer
parrafo). Eso si, el trafamiento de la cuestién como consentimiento tacito es incorrecto: no se trata
de una inferencia legal que el titular del bien juridico pueda revertir, sino de una regla de riesgo
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grabacion subrepticia es una “violacion” de las personas o comunicaciones en el
sentido de la cuarta enmienda de la Constitucién federal de los Estados Unidos de
Norteamérica o del articulo 19 N° 5 CPR, es decir, una accién que desde el punto
de vista del orden constitucional comparte el estatus normativo de los actos de
intromisién y no el de los actos de indiscrecion. Ese estatus constitucional brinda
el fundamento sistematico de su subsuncién bajo el inciso 1° del articulo 161-A CP.

Una opcién menos radical consiste en advertir la diferencia de contextos en-

tre la Constitucién y el Cédigo Penal. En aquélla, la prohibicién de intromisién
(articulo 19 N° 5) es especifica frente a la prohibicién genérica de atentar contra
la vida privada (articulo 19 N° 4) y su formulacién usa términos inequivocamente
descriptivos de actos de intromisién: “allanar”, “interceptar”, “abrir”, “registrar”.
En éste, en cambio, no hay una prohibicién genérica de atentar contra la vida
Pprivada y la formulacién de la norma pertinente (articulo 161-A inciso 1°) utiliza
términos que conforme a su sentido natural y obvio son comprensivos tanto de la
intromisién de un tercero ajeno como de la actuacién subrepticia de un interlocutor:
“grabar”, “filmar”. Esta diferencia de contextos basta para demostrar que incluso
si se acepta la tesis del juez White como interpretacién correcta de la prohibicién
constitucional de la intromisién, su transferencia al articulo 161-A CP resulta
infundada: es perfectamente concebible que la protecciéon penal de la intimidad
extienda el alcance de la prohibicién prima facie de obtencién de informaciéon o
grabacion de sonidos o iméagenes, mas alla de lo que constituye un acto intrusivo
bajo la Constitucién32. )

- Por otra parte, si bien es cierto que la extension de la norma punitiva a la gra-
bacién subrepticia efectuada por el interlocutor no fue prevista por los autores
de la Ley N° 19.423, no cabe duda que una decision interpretativa en ese sentido
es mucho méas consistente con esa modificacién legal desde un punto de vista

permitido que le impone una carga que él debe asumir. Sin duda, el argumento del juez Brennan
descansa en el impacto epistémico que genera la percepciéon de la reproduccién virtual de una
palabra o accién por comparacion con el conocimiento del contenido proposicional de un acto de
habla que mienta esa palabra o accién. Esta es una diferencia culturalmente condicionada: si la
tecnologia de la produccién de iméagenes y sonidos se encontrara de tal modo masificada que la
mendacidad de las reproducciones virtuales fuera tan probable como la mendacidad de los actos
de habla, desapareceria el impacto epistémico de la reproduccién virtual de la imagen o el sonido.

32 Esta opcién pone al derecho chileno en una situacién equivalente a la del derecho
estadounidense, que no reconoce proteccién constitucional federal contra la grabaciéon subrepticia
pero si, eventualmente, proteccién penal estatal, como por ejemplo la seccion 632-(a) del Codigo
Penal del Estado de California: “Cualquier persona que, intencionalmente y sin el consentimiento
de todos los participes en una conversaciéon confidencial, mediante cualquier dispositivo electrénico
que amplifique o grabe, escuche o grabe la conversaci6n confidencial, ya sea que la comunicaciéon
se lleve entre los participes en su presencia o mediante un telégrafo, teléfono u otro dispositivo,
salvo la radio, sera sancionado con una multa no superior a 2.500 délares, o prisién en la carcel
del condado no superior a un afio, o en la prisién estatal, o con ambas penas™.
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teleologico. Es manifiesto que la Ley N° 19.423 tuvo como objetivo brindar mejor
proteccioén a la vida privada mediante prohibiciones mas amplias que las heredadas
de la codificacion del siglo XIX. Esa mayor amplitud de las prohibiciones se con-
creto en la descripcién de los objetos de ataque (conversaciones y comunicaciones,
documentos, hechos) y en la descripciéon de los modos de ataque (captar, grabar,
filmar, reproducir). Es enteramente consistente con esa finalidad entender que la
mayor amplitud también se concreta en las clases de ataque: no sélo esta prohibida
la captacién no consentida, con o sin grabacién simultanea, sino también la graba-
ci6n no consentida simultanea a la captacién consentida. La légica de esa extension
es la misma légica de la Ley N°19.423: mayor proteccién de la vida privada con
cargo a la mayor extensién de la prohibicion.

Por tltimo, la solucién que se dé a esta cuestién interpretativa debe ser con-
sistente con la solucién que se dé al problema del consentimiento en la intromi-
si6n en las comunicaciones: jbasta que uno de los interlocutores consienta en la
intromisién de un tercero ajeno a la comunicacién para excluir la punibilidad
de su comportamiento o es necesario que todos los interlocutores consientan en
ello, haciéndolo por lo tanto un nuevo interlocutor? La tesis de la Corte Supre-
ma respecto de la grabaciéon subrepticia exige asumir como correcta la primera
respuesta a la interrogante planteada. Ello es asi porque hay un continuo entre
el consentimiento de uno de los interlocutores a la intromisién de un tercero y la
transmisién o grabacién subrepticia por él efectuada. Considérese las siguientes
variaciones de este caso: A mantiene con B una conversaciéon que interesa a C; C
escucha la conversacion...

(i) ...simultdneamente, mediante un dispositivo de escucha a distancia, con
conocimiento de A pero no de B; ;

(ii) ...simultineamente, mediante un micréfono que instal6 en el lugar donde
A y B conversan, con conocimiento de A pero no de B;

(iii) ...simultdneamente, mediante un dispositivo de transmisi6n de sonidos
que porta A escondido bajo su ropa;

(iv) ...posteriormente, reproduciendo una grabaciéon de sonidos que hizo un
dispositivo que él instal6 en el lugar donde A y B conversaron, con conocimiento
de A pero no de B;

(v) ...posteriormente, reproduciendo una grabacién de sonidos que A hizo
mediante un dispositivo que porto6 escondido bajo su ropa.

;Qué diferencia sustancial existe entre (1), (i1), (iii), (iv) y (v) desde el punto
de vista del ataque a la intimidad de B? ;Constituye una diferencia sustancial
la posici6n del dispositivo en el lugar donde se encuentra el tercero —caso (i)—o
donde se encuentra la victima —casos (i), (iii), (iv) y (v)—7 ;O el hecho de que el
control del dispositivo lo tenga el tercero —casos (i), (ii) y (iv)— o el interlocutor
de la victima —casos (iii) y (v)-7? ;O por tltimo el hecho de que la audicién por
C tecnolégicamente medlada sea simultanea a la conversacién —casos (i), (ii) y
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(ili)— o posterior —casos (iv) y (v)—? Si se reconoce que ninguna de esas diferencias
es sustancial, se debe concluir que por si solas ni siquiera son-concluyentes para
atribuir caracter principal o accesorio a la intervencién de A y de C en el ataque
a la intimidad de B. Por tal razén, quien considere que la grabacién subrepticia
efectuada por un interlocutor es un acto tipico bajo el articulo 161-A CP debe
asumir que A puede ser autor, coautor o cémplice de la intromisién efectuada
por C de propia mano o de la transmisién o grabaciéon subrepticia que A efectué
de propia mano. Como lo sostuvo Rodriguez Marin en Espatfia, bajo esta premisa
el interlocutor que consiente en la intromisién de un tercero se hace participe en
ella®3. A la inversa, quien sostenga la tesis del juez White sobre la transmisién y gra-
bacién subrepticia efectuada por el interlocutor debe asumir un concepto estricto
de intromisién, de modo que el consentimiento de cualquiera de los interlocutores
€n una conversacion excluye necesariamente el caracter intrusivo de la escucha
realizada por un tercero aun sin el consentimiento de los demas interlocutores.
Aplicando la “extensién légica y razonable” del principio de asuncién del riesgo
de indiscrecién, quien comparte informacién con otro tiene que asumir que éste
consienta que un tercero acceda a ella34. Notablemente, autores espafioles y chi-
lenos que sostienen la tesis del juez White se niegan a asumir esta consecuencia.
Asi, Romeo Casabona considera que al interlocutor no le est4 prohibido revelar el
contenido de una conversaciéon o grabarla porque es “cotitular de la informacién
reservada y est4 autorizado a hacer uso de ella”, pero que su consentimiento a la
captacién de la conversacién por un tercero no excluye la tipicidad de esa accién
porque “estd involucrando a un tercero sin que tal circunstancia sea conocida
por los demas, y pueda ser consentida implicitamente”>. La inconsistencia del

33 RODRIGUEZ MARIN, Fernando. Los delitos de escuchas ilegales y el derecho a la intimidad,
en Anuario de Derecho Penal y ciencias penales 43 (1990), pp. 197-240, 221. La tesis de Rodriguez
Marin se refiere al articulo 497 bis CP espafiol de 1973, introducido por la LO 7/1984, de 15.10:
“El que para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su consentimiento interceptare sus
comunicaciones telefénicas, utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmisién,
grabacién o reproduccién del sonido sera castigado con las penas de arresto mayor y multa de
30.000 a 150.000 pesetas. Si divulgare o revelare lo descubierto incurrira en las penas de arresto
mayor en su grado méximo y multa de 30.000 a 800.000 pesetas”.

34 No es casual que en el Titulo III de la Omnibus Crime Conirol and Safe Streets Act de 1968
se dispusiera que no es ilicito bajo el capitulo relativo a la interceptacién de comunicaciones el
que una persona actuando en interés de la funcién publica intercepte una comunicacién por
cable, electrénica u oral cuando esa persona sea participe en la comunicacién o cuando uno de
los participes en la comunicacién haya consentido previamente en tal int'erceI‘)tacién (la norma
sigue vigente: 18 U.S.C.A. § 2511-[1]-[c]). Por contraste, la regulacién californiana que sanciona
entimiento de todos los participes en la comunicacién para

la grabacion subrepticia exige el cons  la :
32). Al respecto, LAFAVE et al., ob. cit., nota 26.

excluir la punibilidad de su grabacién (nota
35 ROMEO CASABONA, ob. cit. nota 21, p. 98, citando en su favor las sentencias del Tribunal
Constitucional. '
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argumento salta a la vista: lo que es relevante en el primer supuesto —el hecho de
que el que consiente la captacién por el tercero sea cotitular de la informacién—
deviene en irrelevante en el segundo; y lo que es relevante en éste —el hecho de
que los interlocutores afectados no conozcan la circunstancia de la afectacién— no
lo es el primer supuesto. La razén de la inconsistencia es también manifiesta: la
atipicidad de la indiscrecién no se basa en un consentimiento tacito o presunto
del afectado —éste podria manifestar expresa y formalmente su voluntad seria e
inequivoca contraria a la indiscrecién y ella seguiria siendo atipica—, sino en una
definicion de la legislacién penal que prioriza la libertad de expresién haciendo
que el riesgo de la indiscrecién sea de cargo de quien comunica informacién. Asi
también, Maria Cecilia Ramirez concede la tesis de Rodriguez Marin respecto del
interlocutor que consiente en la intromisién del tercero sin conocimiento del otro
interlocutor, pero al mismo tiempo adhiere a la tesis del Tribunal Constitucional
espafiol cuando se trata de la grabacién subrepticia efectuada por el interlocutor,
concordando con la apreciacién de que “no conculca el derecho a la intimidad™36.
O sea, que si C paga a A para que instale un microéfono en el lugar donde ocurre la
conversacién realiza una accién punible como inductor de un delito intromisién,
pero si le paga para que porte el micréfono escondido en sus ropas simplemente
lo persuade a realizar una accién atipica. ;Y qué decir del caso que A grabe'la
conversacion valiéndose de un tercero D, quien a escondidas de B maneja el
dispositivo técnico que capta y graba?? ;Es ése un caso impune de grabacion
subrepticia cometida por A o un caso punible de intromisién cometida por D?
La inconsistencia de Maria Cecilia Ramirez es asumida integramente por Sergio
Politoff y Jean Pierre Matus38. Esta es la doctrina en la que se apoya la sentencia
de la Corte Suprema en el caso Chilevision II (c. 4° sr).

V. CRITICA AL DICTUM DE LA DECISION DE LA CORTE SUPREMA:
EL CARACTER PRIVADO DE LA CONVERSACION

El dictum de la Corte Suprema relativo a la ausencia de caracter privado de la
conversacion mantenida por los periodistas se explica contextualmente como una

36 RAMIREZ GUZMAN, Maria Cecilia El delito de escuchas telefénicas ilegales en el
ordenamiento juridico chileno, en: POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean

Pierre (Coords.), Gran criminalidad organizada y trdfico ilicito de estupefacientes (Santiago, 2000),
pp- 267-329, 309.

37 Este es precisamente el caso sobre el cual se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol,
afirmando la punibilidad de la grabacién subrepticia efectuada por el interlocutor (STS 1219/2004,
infra seccién 6). '

38 POLITOFF LIFSCHITZ, Sergio; MATUS ACUNA, Jean Pierre; RAMIREZ GUZMAN, Maria
Cecilia, Lecciones de Derecho Penal Chileno - Parte Especial, 2* edicién (Santiago, 2005), p. 239.
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refutacion del dictum de la Corte de Apelaciones de Santiago, en el sentido de
que el derecho a la vida privada consagrado en el articulo 19 N° 4 CPR constituye
un limite a la libertad de expresién (c. 3°: supra, seccion 2). El argumento de la
Corte de Santiago es doblemente erréneo. Por una parte, el derecho genéricoala
vida privada no tiene preponderancia abstracta sobre el derecho a la libertad de
expresion; en eso radica, precisamente, su diferencia con el derecho especifico
a la inviolabilidad del hogar y las comunicaciones, que si la tiene (supra, seccién
3). Por otra parte, el fundamento normativo de la prohibicién de la difusién de la
grabacién efectuada por los periodistas en el caso Chilevisién Il no se encuentra
en el articulo 19 N° 4 CPR, sino en el inciso 2° o 3° del articulo 161-A CP, es
decir, en que la grabacién fue obtenida mediante un acto punible conforme al
inciso 1° del articulo 161-A CP. La genuina discrepancia entre los dos tribunales
se refiere, por lo tanto, a la subsumibilidad de la grabaciéon subrepticia efectuada
por un interlocutor bajo una norma que paradigmaticamente prohibe acciones
de intromisién.

Lo anterior significa que la cuestién del caracter privado de la comunicacién
es primariamente un problema interpretativo de las disposiciones que prohiben
delitos de intromisién en el inciso 1° del articulo 161-A. Luego, toda interpreta-
cién que se proponga en relacién con esos términos legales tiene que acreditarse
como una teoria acerca de un elemento del tipo —una propiedad del objeto de
ataque— de un grupo de delitos de intromisién.

La principal dificultad de la proteccion juridica de la intimidad frente a atenta-
dos de intromisién consiste en precisar bajo qué condiciones una persona tiene una
legitima expectativa de exclusién como concrecién de su derecho a la privacidad.
La Ley IN° 19.423 se abrié al reconocimiento de tres clases de objetos respecto
de los cuales la expectativa de privacidad merece protecciéon: (a) conversaciones
o comunicaciones, (b) documentos o instrumentos, (c) hechos. Esta amplitud
en la identificacién del posible objeto de ataque fue sin embargo drésticamente
compensada con exigencias relativas a las circunstancias del é.taque, adicionales
ala ausencia de consentimiento del afectado: (i) que la accién tipica sea cometida
en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico, (ii) que
el objeto de ataque sea de caracter privado, (iii) que los hechos que son objeto
de ataque acaezcan en recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso
al pablico.

El requisito (i) carece de sentido como condicién distinta del requisito (iii) y
debe ser interpretado sistematicamente como generalizacién de este uiltimo para
los ataques a los objetos (a) y (b), esto es, como una exigencia que no se encuentra
referida a la ejecucion de la accién tipica, sino a su incidencia en el objeto de ataque.
Asi, quien se ubica en un sitio de uso publico para escuchar mediante disP’ositivos
técnicos lo que se conversa en un recinto particular capta esa convensagion o0 el
recinto particular donde ella tiene lugar y no en el sitio de uso publico donde él se
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ubica. La correccién de esta interpretacion se encuéntra ratificada por el examen
de la historia fidedigna del establecimiento del precepto®?.

Resuelta la cuestién anterior queda en pie el hecho indesmentible de que la
Ley N°19.423 utilizé dos criterios de concrecién de la expectativa de privacidad
para reconocer su merecimiento de proteccién: uno relativo al lugar donde acaece
o se encuentra el objeto respecto del cual se tiene esa expectativa y otro relativo
al caracter de ese objeto. Desde el punto de vista de la politica legislativa esta
duplicidad demuestra inconsistencia en la representacion del legislador acerca
del reconocimiento de la legitima expectativa de privacidad. Pues el criterio de
reconocimiento de una expectativa de exclusién es brindado, o bien por una deli-
mitacién espacial —como sucede en el delito allanamiento de morada—, o bien por
la consideracién de las condiciones pragmaticas en que tiene lugar o se encuentra
el objeto de ataque —como sucede en el delito de violacion de correspondencia y
en el delito de intromisién en las comunicaciones telefénicas previsto por la legis-
lacién especial—. Pero no tiene sentido exigir la concurrencia de ambos criterios de
reconocimiento: no se necesita hablar por teléfono dentro de un espacio delimitado
para que la privacidad de esa conversacién merezca proteccién. Es manifiesto que
la Ley N° 19.423 decidié restringir la proteccién penal de la intimidad dispensada
por el articulo 161-A CP a objetos situados dentro de un espacio delimitado. Esa
es una decisién criticable desde el punto de vista de la politica legislativa, pero
indesmentible como premisa de la interpretacién de ese precepto. Lo que resulta
oscuro es cuél pueda ser el sentido de exigir ademas la constatacién de un “caracter
privado” de esos objetos.

Tratandose de las conversaciones y comunicaciones la interpretaciéon congruente
con el reconocimiento de una expectativa de exclusién consiste en atribuirle el

39 La mocién que dio origen a la tramitacién del respectivo proyecto de ley (Boletin N° 818-
07) tipificaba el delito del siguiente modo: “Articulo 161-A.- Se castigara con la pena de reclusién
menor en cualquiera de sus grados y multa de 50 a 500 UTM: (...) 1° Al que, indebidamente y
por cualquier medio, capte, intercepte, grabe, fotografia o reproduzca () cua'lquier hecho de
caracter personal que se produzca, exista, ocurra o se realice en casas, oficinas, recintos y vel.liculos
particulares o en lugares que no sean de libre acceso al publico. / 2° Al que, sin autorizacién de‘:l
afectado y a través de teleobjetivos o por cualquier medio, fotografie o capte_ iméagenes de pefso.nas
dentro de sus hogares, oficinas o recintos particulares o que no sean de libre acceso al publx(?o.
/ Se presume que existe autorizacién, desde el momento mls_mo. en que al hecz’lor se le permite
acceso al recinto con el fin de realizar los actos indicados en el inciso precedente . Como s:%lta ala
vista, la mocién reproducia en los dos nimeros del articulo 161'-A que proponia mt1roduc1r. en el
Cédigo Penal una mencién al lugar donde se encontraban los objetos de ataque ile la 1ntro.m1516n.
El proyecto aprobado por el Senado fusiond los dos nimeros enun s.oy') inciso 1°, fnante:mendolia
referencia al lugar del objeto de ataque sblo a proposito de la intromision en espacios .pnYados.d z;
Camara de Diputados introdujo la referencia que actufllmente aparece al inicio delllnc1so 1 : (;3
articulo 161-A CP, persiguiendo con ello cumplir la misma fu‘ncu.)n que la referencia mantenida
por el Senado, ahora respecto de la intromisién en las comunicaciones y en los documentos.
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sentido de una referencia a las condiciones pragmaticas en que se encuentran esos
objetos dentro del recinto particular o el lugar que no es de accesoal publico. Asi, una
conversacion dirigida al conocimiento publico deja de ser objeto idéneo de ataque,
aunque tenga lugar dentro de un recinto particular y aunque el tercero que la capta
o graba no haya sido personalmente admitido dentro de ese recinto ni como interlo-
cutor. Esa no es una comunicacién “privada”. A la inversa, una conversacién que es
mantenida sigilosamente por dos personas, con exclusién manifiesta de cualquier
otro interlocutor, sigue siendo objeto idéneo de ataque respecto de un intruso que
sin embargo ha sido admitido dentro del recinto particular. Esa es, también para
él, una conversacion “privada”. La Corte Suprema tiene razén cuando observa que
no basta con constatar la expectativa de privacidad de una persona para reconocerla
como legitima: la pura subjetividad del interesado no puede imponerse sobre los
intereses de los demas%. De esa observacién se deduce la necesidad de contar con
un estandar de congruencia pragmatica en el desempeiio de la expectativa de pri-
vacidad: nadie puede pretender exclusién respecto de espacios, comunicaciones o
soportes de informacién que conforme a sus propias condiciones de uso o realizacién
estan expuestos al acceso o participacién de cualquieral.

Lo que en ningtn caso se deduce de la observacién de la Corte, como ella pre-
tende, es que la existencia de un interés ptblico en el conocimiento del contenido
de una conversacién o del hecho de su acaecimiento excluya su caracter privado*2.

. 40 La objecién de la Corte consiste en observar que la consideracién de la mera subjetividad del
interesado traeria consigo una inseguridad intolerable (c. 4° sc, supra, seccién 2). Eso es secundario
y contingente: podria obviarse si se exigiera manifestacién previa y expresa del interesado. Lo
principal y necesario es la congruencia pragmatica: por mas que la voluntad de exclusion sea
declarada de modo previo, expreso y formal, ella no merece reconocimiento como expectativa de
privacidad si se la pretende hace valer en contradiccion con las condiciones usuales de inclusién
de los demas en contextos sociales de interaccién o comunicacion.

41 Estaidea es la que gobierna la consideraciéon de habitacién donde tuvo lugar la conversacién
del caso Chilevision II como un lugar no accesible al pablico a pesar de encontrarse ubicada en un
establecimiento hospitalario de propiedad fiscal y uso ptblico (supra, secciéon 2). La expectativa
de exclusién de la profesional y sus pacientes se expresa de modo pragmaticamente consistente,
cerrando la habitacién y ejerciendo un derecho a controlar el ingreso de otras personas a ella.

42 Maria Cecilia Ramirez coincide con este punto de vista, sosteniendo que “el término privado
no se refiere a la soberania de la persona para escoger al receptor de la comunicacién, sentido
que es empleado por la Constitucién, sino que atiende a la naturaleza del didlogo o comunicado”
(RAMiREZ, ob. cit., nota 36, p. 306). No es claro, sin embargo, por qué no habria de coincidir el
sentido del término “privado” en el contexto del articulo 161-A CP con su sentido en el contexto
del articulo 19 N° 5 CPR. Por una parte, la autora sefiala que su interpretacién se veria reforzada
por el hecho de que el legislador circunscribiera la proteccién a espacios delimitados (:bid).
Pero eso es mas bien incongruente con su interpretacion: la delimitacién espacial es un criterio
de concrecién de la expectativa de exclusién, o sea, de la soberania de la persona para escoger
interlocutores, en su terminologia. La razén de su postura pareciera encontrarse mas bien en la
idea de que una “comunicacién privada” es aquella respecto de la cual “el conocimiento [de su]
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La oposicién entre interés privado e interés publico es caracteristica del juicio de
ponderacién entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresion; en
‘ese contexto, la constatacién de un interés puiblico corresponde a la identificaciéon
de un'fin legitimo y preponderante bajo el principio de proporcionalidad. Ese es
un criterio extensible a la privacidad en tanto expectativa de control, ya sea que se
la haga valer como derecho subjetivo publico (acciones de proteccion de derechos
constitucionales) o como derecho subjetivo privado (acciones de reparacién o
indemnizacién de perjuicios). Pero no es un criterio extensible a la privacidad en
tanto expectativa de exclusion. Precisamente lo que distingue a las prohibiciones
de intromisién respecto de cualquier prohibicién genérica de indiscrecién es su
peso especifico como reglas: el articulo 19 N° 5 CPR exige una justificaciéon pro-
cedimental con reserva de ley para los actos de intromision.

La justificacién de un acto de intromision por consideracién al interés puiblico
en el contenido de una conversacién es escasamente operativa ex ante, ya que pre-
viamente a la intromisién no se conoce el contenido de la conversacién. Por eso,
la justificacién procedimental de la intromisién requiere apreciaciéon previa de su
fundamento por un tercero y filtracién posterior de la informacién obtenida que
es irrelevante, impone un deber de confidencialidad a quienes participan en el
procedimiento intrusivo y se encuentra sometida a limites de duracién o intensidad,
para no incurrir en exceso. Al margen de un procedimiento semejante la invocaciéon
del interés publico como criterio excluyente del merecimiento de protecciéon de
una conversacion frente a intromisiones o bien resulta por completo inidénea —no
puede asegurarse su procedencia ex ante— o bien, operando retrospectivamente,
genera una completa desproteccién de la intimidad —nadie controla, filtra ni debe
confidencialidad y no hay criterios limitadores que impidan el exceso—43. Por esta

contenido [...] esta bajo control de quien emite la comunicaci6én o conversacién, por cuanto atafien
a aspectos reservados de vida o la de sus mas proximos” (ibid). En otras palabras, se trataria de
una restriccién basada en una expectativa de control, con lo que la proteccién de la expectativa
de exclusién perderia peso especifico como fundamento de la norma punitiva. La consecuencia
mas peculiar de esta interpretacién es que el afectado por la intromisién puede ser alguien ajeno
a la comunicacién: si C clandestinamente capta una conversacion entre A y B relativa a aspectos

. reservados de la vida de D, el afectado no es A ni B, sino D (la autora asi lo sostiene expresamente:
ob. cit. p. 309). Luego, si D realizara la captacién o consintiera en ella no habria accién tipica. Lo mas
curioso de toda esta construccién es que no explica por qué para la ley es punible como atentado
contra la expectativa de control de D la captacién cometida por C y no la iI‘ldiSCI'eCi(').n cometida
por A y/o B. Naturalmente, la explicacién se encuentra en que la captacién es punible porque
es un acto de intromisién que atenta contra la expectativa de exclusién de A y B. La expectativa
de control de D es totalmente irrelevante bajo el articulo 161-A CP. Por eso, la privacidad de la
comunicaciéon debe ser entendida como una propiedad correlativa a la co?gruencia pragmatica
con que se hace valer la expectativa de exclusién relativa a esa comunicacion.

43 Este es el pringipal argumento de la critica de CORRAL, ob. cit., nota 30, a la sentencia
de la Corte Suprema.
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razon, las consideraciones que son pertinentes y correctas para apreciar la legiti-
midad de la divulgacion de la informacion legitimamente obtenida no pueden ser
transferidas a la justificaciéon de su obtencién mediante actos de intromisién®.

Por cierto, queda en pie la distincion entre quien interviene en la intromisién y
quien difunde la informacién asf obtenida, sin haber intervenido en la intromisién.
Conforme a esta distincién, la punibilidad de la intromisién, operativamente injus-
tificable ex ante por apelacién al interés publico, podria ser compensada y revertida
a proposito de la difusion, que si resultaria operativamente justificable ex ante por
apelacion al interés publico. Pero es evidente que semejante distincién no haria
sino erosionar la vigencia de las prohibiciones de intromisién, particularmente si
se hace en funcion del ejercicio del periodismo: la difusién por un periodista de
una grabacién obtenida por otro mediante intromisién serfa atipica y él no podria
ser compelido a declarar en contra de quien cometié el acto de intromision.

En rigor, la transferencia del juicio de ponderacién entre el honor o la expecta-
tiva genérica de privacidad y la libertad de expresién a la justificaciéon del atentado
de intromisién constituye una falacia grotesca. Lo que ese juicio de ponderacién
demuestra es que de la legitimidad de la obtenci6én de la informacién no se deduce
sin mas la legitimidad de su difusién. Pues bien, su transferencia a la justificacion
de la intromisién implica la postulacién de una afirmacién inversa e incongruente
con ella: que la legitimidad de la difusién implica la legitimidad de la intromisién.
Con ello se subvierte falazmente el auténtico principio que rige las relaciones
entre obtencién y difusién: la ilegitimidad de la obtenciéon (intromisién) implica
la ilegitimidad.de la difusién.

El desconocimiento de estos principios bajo la pretension de legitimar cualquier
modo de obtener la informacién a partir de los criterios que legitimarian su difusién,
si se la poseyera legitimamente, es un error que ha caracterizado el discurso y la
agenda de los medios de comunicacion chilenos®. Ese error es visible incluso en la

44 Este principio elemental fue olvidado también por la Corte de Apelaciones de Temuco,
en su sentencia revocatoria de la denegatoria de sobreseimiento definitivo en el caso contra Jorge
Lavandero (sentencia de 7.04.2006, Roles N’s. 306-2006 y 307-2006 en vista conjunta). En el c.
2° de esa resolucién la Corte sefiala que “las grabaciones periodisticas a que hace referencia no
podrian considerarse un hecho privado en los términos de la disposicién legal invocada, ya que
los mismos se refieren a la comisién de un delito en los cuales existe un interés publico prevalente
de la comunidad, debiendo considerarse los mismos como hecho piblico”. No se discute que
exista un interés publico en conocer un hecho que consiste en la comisién de un delito; por eso,
la difusién de la informacién legitimamente obtenida acerca del acaecimiento de ese hecho se
encuentra en principio amparada por la libertad de expresién, cuyo ejercicio es preponderante
respecto del derecho al honor o a la vida privada de quien pueda tener una expectativa de control
relativa a esa informacién. De eso no se deduce, sin embargo, un derecho de intromisién en el

espacio privado de otro para obtener dicha informacién.

45 Ios medios de comunicacién chilenos, que combatieron finalmente con éxito las restricciones
a la libertad de expresion derivadas de la prohibicién de la difamacién (nota 19), confunden en
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regulacién ética que se han dado a si mismos. El articulo 29 del Codigo del Codigo
de Etica del Colegio de Periodistas de Chile, aprobado en 1994 y modificado en
1999, dispone lo siguiente:

“El periodista debe mantener un incuestionable respeto a la dignidad vy vida privada de
las personas, evitando invadir su intimidad con las facilidades que le ofrecen las nuevas

su discurso esas restricciones con las prohibiciones de divulgacién derivadas de las prohibiciones
de intromisién. Frente a la Ley N°19.423, a la que califico de “ley mordaza” —el apodo de la
prohibicién de la difamacién—, la Federacién de Medios de Comunicacion Social de Chile,
A.G., organizé un lobby para exonerarse de sus prohibiciones. Ese lobby logr6 que un grupo
de diputados presentara en 1995 un proyecto de ley para introducir esa exencién en el Cédigo
Penal (Boletin 1.763-07) y que el Presidente Ricardo Lagos y su Ministro José Joaquin Brunner
presentaran en 1996 a la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado
una indicacién al proyecto de ley que dio origen a la Ley N° 19.733 (Boletin 1.035-07), también
eximiéndolos. La exencién adopté la forma de una aparente causa de justificacién conforme al texto
del proyecto aprobado por la antedicha comisién en su segundo informe (1.10.1997): “Articulo
31.- No se aplicara el articulo 161-A del Cédigo Penal al que acttie en el ejercicio legitimo de las
funciones amparadas por la presente ley”. La apologia de esta regla ante la comisién, entendida
como una priorizacién de las reglas de la ética profesional sobre las prohibiciones legales, estuvo
a cargo de Alejandro Guillier, quien posteriormente intervendria en la comisién de los hechos
del caso Chilevision I en su calidad director del departamento de prensa de la estacién televisiva.
La formulacién de la regla provino de una sugerencia del abogado de la Federacién, Luis Ortiz
Quiroga, quien sostuvo que el ejercicio legitimo de un derecho era una causa de justificacién
equivalente a la legitima defensa que en este caso autorizaria al periodista para informar e invoco
jurisprudencia alemana que exoneraria a periodistas segtin si concurre o no el ejercicio legitimo del
derecho (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.733 - Sobre Libertades
de opinidn e informacion y ejercicio del Periodismo, 4.01.2001, p. 665). Es claro, sin embargo, que
la mencién genérica al legitimo ejercicio de un derecho no es una causa de justificacién, sino una
regla que se refiere a causas de justificacion, y que la jurisprudencia alemana que otorga prioridad
a la libertad de expresién es aquella relativa al § 193 CP aleman, que establece la salvaguarda
de intereses preponderantes como causa de justificaciéon para atentados contra el honor, o sea,
el equivalente —mejor concebido— del articulo 30 de la Ley N° 19.733 (vid. nota 17). Con buen
criterio, atendiendo especialmente a la ambigiiedad de la regla, el Senado no aprobé la norma en
votacién en sala (Legislatura 337, Sesién 09, de 21 de a,tbril de 1998, en: op. cit., pp. 905-918). Con
ocasion del caso Chilevision I, el Tribunal Regional de Etica del Consejo Metropolitano del Colegio
de Periodistas de Chile absolvié a Alejandro Guiller declarando que no existen normas generales
que resuelvan en un sentido determinado el conflicto entre libertad de expresién y privacidad (c.
4-a) y haciendo depender la correcci6én del uso de una grabacién subrepticia de la necesidad de su
empleo para la obtencién de la noticia de la relevancia del interés publico perseguido (c. 4-e y -f)
(sentencia de 11 de diciembre de 2003, decidida por 4 votos contra 1, con notable voto disidente de
Margarita Pastene Valladares). Con ocasion del caso Chilevision II, Abraham Santibafiez, Presidente
del Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién, entidad dependiente de la Federacion de
Medios de Comunicacién, en carta al diario El Mercurio, alabé la sentencia de la Corte Suprema
por haber acogido una doctrina de la legitimacién de la divulgacién de la informacién relativa a la
vida privada en razén de la preponderancia del interés publico (“Camaras ocultas”, en: £l Mercurio,
edicion del 24 de agosto de 2013, Cuerpo A, p. 2, disponible en: http://www.elmercurio.com/
blogs/2013/08/24/14656/ Camaras-ocultas.aspx; altima consulta: 18 de marzo de 2014). Esta
es la doctrina que afirma el Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién en sus resoluciones

N°. 55, de 25.06.1997 y 173, de 4.07.2012.
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tecnologias. En esto se guiard por las definiciones y estipulaciones consignadas en la
legislacion chilena. La excepcion a esta norma se dard solo cuando la divulgacion de
actos privados sea necesaria por razones de fiscalizacién piblica de probidad funcionaria
o cuando al amparo de la intimidad se esté violando el derecho a la integridad fisica,
psicoldgica y otro derecho indiwidual. En especial respetard la intimidad de las personas
en situacion de afliccion o dolor, evitando las especulaciones y la intromision gratuita en
sus sentimientos y circunstancias’ o,

La ambigiiedad del precepto es insuperable. ;A qué norma se refiere la excepcion
que ¢l consagra: al deber ético de respeto a la vida privada o al deber de sujetarse a
lalegislacion? En cualquiera de las respuestas, jqué acto queda excepcionalmente
permitido: la divulgacién de informacién relativa a la vida privada o su obtencion
mediante intromisién? Al articulo 29 del Cédigo de Etica Periodistica le es com-
pletamente ajena la distincién entre actos de intromisién y actos de indiscrecion.
No distinguir entre unos y otros para efectos de reconocer los limites éticos al
ejercicio de su profesién es su gran error. Con su dictum en el caso Chilevision II la
Corte Suprema viene a respaldar ese error. Pero no por eso deja ser un error; uno
que debe ser denunciado y corregido.

V1. EXCURSO: LA IMPERTINENCIA DE
LA MANIOBRA ELUSIVA DE LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

En una sentencia del afio 200447 el Tribunal Supremo espafiol afirmé la punibi-
lidad de la grabacién subrepticia bajo el articulo 197.1 CP espafiol*8, esgrimiendo
una distincién para eludir la tesis del Tribunal Constitucional espafiol (supra, sec-
cién 4). Esta distincién consiste en reducir el-alcance de esa tesis a la intromision
en las comunicaciones (articulo 18.3 de la Constitucién espafiola®®), diferenciando
ese objeto de ataque especifico del objeto de ataque genérico consistente en la
intimidad o vida privada (articulo 18.1 Constitucién espafiola®?). Conforme a esta
distincién la lesion del objeto genérico no estaria prohibida exclusivamente respecto

46 Disponible en: http:// saladeprensa.org/art203.htm (altima consulta: 18 de marzo de 2014).

47 STS 1219/2004, de 10.12 (IL.c. 8°).

48 “Articulo 197.1.- El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios
técnicos de escucha, transmisioén, grabacién o reproducciéon del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacién, sera castigado con las penas de prisién de uno a cuatro

afios y multa de doce a veinticuatro meses”.

49 “Articulo 18 (...) 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial. (...)”.

50 “Articulo 18. 1.- Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a

la propia imagen. (...)".
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de terceros que no sean interlocutores o participes de la actividad del afectado. Para
aplicar esta distincién del contexto constitucional al contexto penal el Tribunal
Supremo espafiol consider6 que la tendencia interna trascendente de “descubrir
los secretos de otro™ corresponde a la intromisién en las comunicaciones, por lo
que la comision de la accién con ese elemento subjetivo quedaria sujeta a la tesis
restrictiva del Tribunal Constitucional espafiol, mientras que la tendencia interna
trascendente de “vulnerar su [de otro] intimidad” corresponde a la indiscrecion
relativa a la vida privada, por lo que la comisién de la accién con este elemento
subjetivo no quedaria sujeta a esa restriccion.

La maniobra elusiva del Tribunal Supremo espafiol ha intentado ser recogi-
da por Regina Ingrid Diaz Tolosa como base de una interpretacién del articulo
161-A CP que admita la punibilidad de la grabacién subrepticia efectuada por el
interlocutorsl. Esta recepcion falla de partida porque la disposicion penal chilena
no ofrece el apoyo institucional advertido por esa jurisprudencia en la disposicion
penal espafiola: no hay elementos subjetivos del tipo que constituyan tendencias
internas trascendentes alternativas, ni tampoco elementos objetivos que ofrezcan
una alternativa equivalente. Desde luego que el contexto constitucional es coinci-
dente: hay prohibiciones especiales de intromisién (articulo 19 N° 5 CPR, equi-
valente al articulo 18.2°2 y al 18.3 de la Constitucién espafiola) y hay un derecho
genérico a la vida privada (articulo 19 N° 4 CPR, equivalente al articulo 18.1 de
la Constitucién espafiola). Y, como se dijo arriba (seccién 4) la tesis del Tribunal
Constitucional espafiol es precisamente una interpretacién restrictiva de las pro-
hibiciones constitucionales de intromisién. Pero en la topografia del articulo 161-
A CP no hay base para recoger una distincién equivalente en tipos alternativos.
Todas las hipétesis tipicas del inciso 1° del articulo 161-A comparten una misma
estructura objetiva y subjetiva®3. Para superar este obstaculo la autora distingue
primero —correctamente—entre los tres objetos de ataque tematizados por la norma
en cuestién —comunicaciones, documentos, hechos—y la vida privada como objeto
de proteccién tinico y comun, para luego sostener —falazmente— que aquello sobre

51 DIAZ TOLOSA, Regina Ingrid, Delitos que vulneran la intimidad de las personas: Analisis
critico del articulo 161-A del Cédigo Penal Chileno, en Revista Ius et Praxis 13, N° 1 (2007),

pp- 291-314.
52 “Articulo 18. (...) 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en &l sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito. (...)".

53 I.a estructura de las descripciones de comportamientos del articulo 161-A es semejante a la
estructura de la descripcién de la intromisién en la morada, la correspondencia y los papeles en el
CP de 1874 (articulos 144, 146, 155y 156). En la tipificacién de la violacién de correspondencia,
la Comisién Redactora del CP se aparté del modelo espafiol y adopté la redaccién del articulo
147 de la CPR de 1833, mas simple y consistente con la descripcién de un ataque a la intimidad
cuya estructura objetiva es anéloga a la del allanamiento de morada y no a la estructura de la
usurpacién de cosa mueble, como lo era en el articulo 422 CP espafiol de 1850.
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lo cual recae el consentimiento del ofendido es la afectaciéon de su vida privada
y no el ataque a alguno de esos tres objetos. A partir de esa-distincion falaz, la
autora sostiene que el “afectado” por la grabacién de una conversacién privada
en el sentido del articulo 161-A no serian todos los interlocutores, sino s6lo aquél
cuya vida privada es tematizada en la conversacién, de modo que sélo él puede
consentir validamente la grabacién de esa conversacién®*. Ademas de su caracter
falaz, el argumento falla porque conforme a la tesis del Tribunal Constitucional
espafiol el fundamento del estatus deéntico de la indiscrecién del interlocutor como
una accldn juridico-penalmente no prohibida no radica en la disponibilidad de
su privacidad, sino en la preponderancia de su derecho a la libertad de expresion
frente a la expectativa de control del otro interlocutor.

Pero mas que una objeci6n de trinchera local a la importacién de un argumento
extranjero, lo que interesa es advertir la impropiedad de ese argumento. Reducir la
tesis del Tribunal Constitucional espafiol a la intromisién en las comunicaciones,
porque fue afirmada en un caso de esa indole, es una distincién incompatible con
la ratio decidendi de esa sentencia: en sus propios términos la tesis del Tribunal
Constitucional vale para todo ambito de la intimidad respecto del cual quepa dis-
tinguir entre el ataque mediante intromisién y el ataque mediante indiscrecién,
porque no es una tesis relativa a las comunicaciones como objeto de ataque sino
a la intromisién como modo de ataque. En cuanto a la proyeccién de esta tesis a
la regulacién penal espafiola, quizas sea plausible concluir que la prohibicion de
acciones realizadas con la tendencia interna trascendente de descubrir el secreto
de otro deba ser entendida como prohibicién de intromisién en el sentido estricto
del Tribunal Constitucional (en este sentido, el interlocutor que graba subrepticia-
mente la conversaciéon obviamente no actaa para “descubrir” los secretos de otro,
porque éste se los comunica). Pero no es para nada evidente que la prohibicién de
realizar acciones con el propésito de vulnerar la intimidad sea una prohibicién de
indiscrecién, como se deduce de la tesis del Tribunal Supremo. Porque esa seria
la consecuencia sistematica de este argumento elusivo, si se lo tomara en serio: la
atribucién a la norma punitiva en esta segunda hipotesis del sentido de una prohi-
bicién de atentados de indiscrecién con consumacién previa al estadio de lesionSS.

54 DIAZ T., ob. cit., nota 51. Como se ha visto, esta conclusién es compartida por RAMIREZ G.,
ob. cit., notas 36 y 42. Ambas autoras coinciden en correlacionar la privacidad de la comunicacién
con una expectativa de control. La diferencia entre ellas se encuentra en que Maria Cecilia Ramirez
asocia esa correlacién a una restricciéon del atentado de intromisién que reconoce tipificado en el
articulo 161-A CP mientras que Regina Ingrid Diaz la asocia méas bien con un desconocimiento
del caracter de atentado de intromisién del delito tipificado en el articulo 161-A (nota 55).

55 En virtud de su argumentacién Regina Ingrid Diaz debe concluir que el inciso 1° del articulo
161-A CP enrigor no contiene prohibicién alguna de atentados de intromisién, sino tres prohibiciones
de atentados de indiscrecién con consumacién previa al estadio de lesion; en sus propios términos,
las acciones tipicas conforme a esta disposicién serian “fijaciones subrepticias del contenido de
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Esta tesis implica una transformacién tan profunda de las bases del sistema de
los delitos contra la intimidad que resulta inverosimil. Pues consiste en sostener
interpretativamente nada menos que la antitesis de la definicién estructural de la
codificacién: sancionar como delito consumado un acto preparatorio de la indis-
crecion de quien no es destinatario de un deber especial de confidencialidadss.
Por cierto, siempre queda en pie la posibilidad conceptual de subvertir el esque-
ma de analisis efectuado en este comentario, sosteniendo que las prohibiciones de
Intromisién son precisamente éso cuando se refieren a actos intrusivos de obtencién
de informacién: anticipaciones que flanquean la prohibicién de indiscrecién. Pero
la cuestién no consiste en cual sea el punto de partida de la reconstruccion del
sistema —si una disyuncién o una pPremisa comiin—, sino el respeto a su estruc-
tura: hay prohibiciones que tienen peso especifico como limites a la libertad de
informacién y prohibiciones integramente sujetas a ponderacién con la libertad de
expresion. El inciso 1° del articulo 161-A CP —lo mismo que el articulo 197.1 CP
espafiol— contiene prohibiciones de la primera clase. Por eso, la pregunta relativa
a la grabacién subrepticia consiste en saber si esas prohibiciones la alcanzan o no.

VII. CONCLUSIONES

De lo dicho en las secciones anteriores puede concluirse que el correcto ana-
lisis de las cuestiones juridico-penales implicadas por el caso Chilevisién II debe
reconocer tres premisas basicas: A

(i) En el sistema de la proteccién penal de la intimidad el conflicto con las li-
bertades de informacion y expresién se encuentra prima JSacie resuelto mediante la

una conversacién, documento o acto de caracter privados”. La radicalidad de esta reformulacién
no es advertida por la autora con toda nitidez debido a lo deficitario de su asuncién de la distincién
entre atentados de intromisién y atentados de indiscrecion: “El derecho a la intimidad garantiza a
todo individuo un &mbito privado donde retirarse para reflexionar o actuar sobre decisiones vitales
personalisimas. La intimidad es un tltimo reducto donde el ciudadano puede ejercer la opcién de
ser diferente, donde se puede plantear estilos de vida o actitudes personales alternativas, lo cual,
ademas implica el poder controlar la apropiacién y divulgaciéon de lo intimo, pues se concibe como
el derecho a mantener ambitos de reserva de los que se excluye a otras personas™. (DIAZ T., ob.
cit.). En suma, la proteccién de la vida privada es entendida como prohibicién indiferenciada de
infracciones a la expectativa de exclusién y a la expectativa de control.

56 Por esta razoén, la tipicidad de los actos preparatorios de indiscrecién quedaria somet%da
al juicio de ponderacién propio de la proteccién constituciona.l del. de.re(.:ho ;g’enénco ala v1.da
privada, indiferenciadamente concretado en el sentido del término “intimidad”. No puede dejar
de advertirse un eco de esta consecuencia en la distincién que la Corte Suprema efectiia entre el
“aspecto espacial” y el “aspecto del deber de discreciéon” como e%efnentos del artif:’ulo 161-}'\ cr
(supra, seccién 2), y su tratamiento del segundo aspecto bajo el]mcu.) de ponderacién del articulo
30 de la Ley N° 19.733 (supra, seccién 5). La diferencia entre el Tribunal Supremo esl?aﬁol 4 la
Corte Suprema se encuientra en que ésta considera que se trata de eleme'ntos de un mismo tipo.
de delito, mientras que aquél los considera elementos de dos tipos de delito alternativos.
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distincién entre prohibiciones de intromisién —prima facie preponderantes frente
a la libertad de informacién— y prohibiciones especiales de indiscrecién —prima
Jacie preponderantes frente a la libertad de expresion—. Pero en el sistema de la
proteccion penal de la intimidad no existe una prohibicién general de indiscrecién
—ni siquiera relativa a los aspectos personalisimos de la vida de un individuo— que
quepa ponderar frente a la libertad de expresién: en este punto, la codificacién
penal ha resuelto el conflicto a favor de la libertad de expresién, sin perjuicio de
las limitaciones que pueda imponer al ejercicio de ese derecho el sistema de pro-
teccion penal del honor.

(i) La transmisién o grabacién subrepticia de una conversacién por un inter-
locutor no tiene un estatus explicito en la Constitucién ni en Cédigo Penal. De (i)
se deduce que debe decidirse interpretativamente si (a) se la considera abarcada
por las prohibiciones de intromisién a pesar de que el acceso al conocimiento de la
informacion fue consentido por el afectado, o si (b) se la considera sujeta al estatus
de mero acto preparatorio de un atentado de indiscrecién impune.

(iii) Respecto de las prohibiciones de intromisién es improcedente el juicio
de ponderacién que es propio de la prohibicién constitucional genérica de la in-
discrecion y de la expresién que atenta contra el honor, y que es recogido por las
prohibiciones penales de atentados al honor. De (i) se deduce que no hay interés -
publico cuya realizacién justifique por si sola la infraccién de una prohibicién de
intromision.

En su sentencia, la Corte Suprema pareciera asumir la tesis (i) y decidirse por
la alternativa interpretativa (ii)-(b). Las razones dadas por la Corte a favor de su
opcién no son satisfactorias: hay diferencias cualitativas entre la memoria como
modo de fijar la informacién legitimamente conocida y la grabacién subrepticia
que hace posible su reproduccion virtual, que la Corte desconoce; la solucién que
se dé al problema en el contexto constitucional no es necesariamente transferible
al contexto legal penal, como pretende la Corte; y debe asumirse un test de con-
sistencia entre el tratamiento de la grabacion subrepticia por el interlocutor y su
consentimiento a la intromisién por un tercero ajeno a la conversacién, que no es
satisfecho por la doctrina que la Corte sigue. Ciertamente, nadie tiene derecho
a que los demas no conozcan los actos ilegales o contrarios a la ética profesional
en que se ha incurrido. Pero todos tienen derecho a no ser espiados, incluso si el
respeto de este derecho acarrea como consecuencia que no sean conocidos aque-
llos actos. ;Tenemos derecho a que nuestro interlocutor no autorice a un tercero a
espiarnos? Si lo tenemos, parece razonable que también tengamos derecho a que
nuestro interlocutor no transmita simultineamente a un tercero lo que le decimos
y a que no lo grabe para reproducirlo después a un tercero. Esta secuencia razona-
ble de expectativas de privacidad, reconducible a la expectativa de exclusiéon que
corresponde al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, fue desconocida

por la Corte Suprema en el caso Chilevision I1.
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A pesar de todo, la opcion de la Corte por la alternativa (ii) (b) es consisten-
te con la tesis (i). Eso no puede decirse de su sentencia en cuanto a la premisa
(iii): la misma Corte que considera al inciso 1° del articulo 161-A CP como una
disposicion que solo consagra prohibiciones de intromisién en sentido estricto
relativiza esas prohibiciones sometiéndolas al juicio de ponderacién mas indiferen-
ciado concebible: aquel que incide de cualquier modo razonable en la definicién
del adjetivo “privada(o)”. Que el tribunal de la maxima jerarquia de un sistema
juridico reconozca el peso que cabe asignar a la libertad de expresién en una
sociedad democrética, en particular a su ejercicio a través de medios de comuni-
cacién masiva, es sin duda un hecho valioso. Que ese peso implica un riesgo de
afectacion de la privacidad en tanto expectativa de control de la informacién que
en principio las personas pueden tenerllegitimamente, eso es un costo que todos
los miembros de una sociedad democratica deben asumir. De eso no se deduce, sin
embargo, que los miembros de una sociedad democratica tengan que asumir un
riesgo equivalente de afectacion de su privacidad en tanto expectativa de exclusiéon
respecto del acceso a espacios, comunicaciones o documentos. Del derecho a la
libertad ambulatoria no se deduce un margen de afectaciéon legitima del derecho a
la inviolabilidad del hogar; anilogamente, tampoco puede invocarse la libertad de
expresion para justificar cualquier modo de obtener la informacién. La distincién
entre la proteccién juridica de la expectativa de exclusién y la proteccién juridica
de la expectativa de control es esencial a la preservacion de las bases liberales de
la sociedad democratica. En el caso Chilevision I la Corte Suprema no estuvo a la

altura de esa exigencia.
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