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La privacidad dentro del sistema de persecucion penal en Chile

Policy paper

ONG Derechos Digitales

Introduccién

En una sociedad democratica, el resguardo de los derechos humanos requiere
hacerse cargo de su respeto en todos los dmbitos de [a accion publica. Entre
ellos, el quehacer del aparato estatal en la investigacion y persecucion de aque-
llos actos que la sociedad ha determinado como merecedores de sancidn, por
afectar esos mismos derechos fundamentales. Pero la vida en sociedad exige
una ponderaciéon de dichos interés: no es legitimo afectar totalmente uno en
desmedro de otro, sino en la medida en que exista justificacion, en abstracto
y en concreto.

Los intentos por hacer eficiente la persecucion penal a través de la regulacion,
en ocasiones, se contradicen con el sistema de garantias y principios fundamen-
tales desarrollados para la generalidad de la legislacion de manera uniforme.
En las paginas siguientes desarrollaremos un estudio sobre los problemas de
privacidad que plantea la lucha contra el crimen en Chile, para lo cual deben
analizarse tres aspectos centrales.

Un primer punto relevante es el constituido por el marco legal vigente, apli-
cable a delitos relacionados con la privacidad y actos refiidos con la garantia
constitucional de la vida privada y en especial con las normas que contemplan
procedimientos para su resguardo y legalidad, tanto a nivel constitucional como
también legal y reglamentario. De manera conjunta, se cubrird la necesidad
de reconocer el avance jurisprudencial y las modificaciones eventuales a los
procedimientos existentes.

Otro aspecto estd constituido por la forma en que el plan estratégico del
Ministerio Publico, érgano encargado de la persecucidon penal, se ocupa de
los problemas de privacidad derivados de situaciones constitutivas de delito.
Asi, la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico le entrega al Fiscal
Nacional la atribucion de fijar sus criterios de actuacion para el cumplimiento
de los objetivos constitucionales y legales. Esas pautas acercan a la practica
la obligacidon de ponderar entre la persecucion y los derechos de las personas
involucradas en la investigacion.



Finalmente, corresponde realizar un examen sobre la adecuada proteccion de
la privacidad existente en el pais, con miras a futuras comparaciones con as-
pectos relevantes del derecho extranjero vy el correspondiente planteamiento
de desafios en materia legislativa.

Para desarrollar los puntos anteriores es necesario conocer de forma general los
sistemas procesales penales que conviven hoy en Chile, con especial énfasis en
el sistema procesal penal vigente desde el afio 2000, los principios que informan
este procedimiento, la vision sobre la persecucidon penaly los principales sujetos
encargados de la persecucion, con el objetivo de contextualizar el plano en que
puede ser desarrollada la legislacidon existente y aquella que pueda constituirse
como proyecto de ley. Luego, es relevante el desarrollo de las leyes generales
y especiales, creadas con el propdsito de establecer criterios de actuacion con
fundamento en la proteccion de los derechos constitucionales contemplados
enelarticulo 19 n° 4y 5 de la carta fundamental. Finalmente, dentro de un exa-
men de aplicacion real y contingente, debe ser desarrollada la jurisprudencia
pertinente y las discusiones tendientes al avance y modificacion normativa.



I. La persecucion penal en Chile
I.I. Los sistemas procesales penales vigentes en Chile

Actualmente en nuestro pais conviven dos sistemas procesales en materia pe-
nal: el denominado “antiguo” que se rige por el Codigo de Procedimiento Penal,
aplicable a aquellas causas iniciadas durante su vigencia y cuya tramitacion aun
se encuentra pendiente; y el “nuevo”, al amparo del Cédigo Procesal Penal, que
entré en vigencia de manera gradual a contar del afio 2000, completdndose
dicho proceso en 2005.

Sobre el particular, cabe sefialar que la doctrina nacional'ha distinguido funda-
mentalmente tres sistemas de persecucion penal, a saber: el sistema acusato-
rio, el inquisitivo y el inquisitivo reformado o mixto. A modo general, el sistema
acusatorio se caracteriza por la existencia de una audiencia oral, inmediata,
publica y contradictoria, donde el juez debe escuchar a un fiscal, encargado
de investigar y acusar, v a un defensor del acusado, quien tiene el caracter de
sujeto de derechos. El sistema inquisitivo es caracterizado por la existencia de
un procedimiento escrito, discontinuo, no contradictorio e impugnable solo de
forma excepcional, donde el juez conduce la investigacion con caracter secreto;
posteriormente entabla [a acusacidn contra quien serd objeto de persecucion
y lo juzga. Finalmente, el sistema inquisitivo reformado o mixto establece la
persecucion penal por el Ministerio Publico o por el juez, y un procedimiento
consistente en una investigacion preliminar, una audiencia intermedia y un juicio
oral, cuyo fallo, basado en la apreciacion de las pruebas conforme a las reglas
de la sana critica, es impugnable excepcionalmente.

I.I.I. El proceso antiguo: Cédigo de Procedimiento Penal

Hasta el afo 2000 la persecucion penal en Chile se encontraba reglada fun-
damentalmente en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906. El mensaje que
introdujo la ley de reforma hizo mencién a tres sistemas comparados existentes
a la fecha: el juicio por jurados, el juicio oraly el de prueba escrita. Se descartd
el primero, por la falta de ciudadanos competentes para el desempefio de la
labor jurisdiccional en calidad de colaboradores; y se descartd el segundo, a
pesar de ser deseable, por la cantidad de jueces y auxiliares de [a administracion
de justicia requeridos para la substanciacidon de procedimiento.

Como consecuencia, el Cédigo de Procedimiento Penal introdujo un sistema de
base inquisitiva, escrito, secreto y basado en un expediente, cuya investigacion
y juzg€amiento se encuentran concentradas en un mismo juez. Sus etapas ca-

En este sentido, Horvitz y Lopez (2007).



racteristicas son: el sumario, en la cual se desarrolla la investigacion con apoyo
de la policia y, si es procedente, la acusaciéon fundada concretada en el auto
de procesamiento, generalmente acompafnada de la prisién preventiva como
medida cautelar; con posterioridad, la etapa del plenario, en que se contrastan
las pruebas reunidas por el juez y las defensas del procesado o reo; v, final-
mente, la sentencia.

El sistema inquisitivo y de prueba escrita fue duramente criticado, entre otras
razones, porque en su tramitacion el juez es capaz de formarse una conviccion
desde la etapa sumaria, guiando la investigacion sobre los puntos que cree
son correctos, arrastrando hasta el fallo esa conviccidn interna. Es decir, quien
tramita conlleva un prejuicio sobre el resultado eventual, pudiendo incluso
guiarse por ese prejuicio. En contrario, quienes defienden el sistema de prueba
escrita sefalan que el juez jamas dejara llevarse por las pasiones o por meras
impresiones, siendo la Unica persona preparada para formar un juicio exacto
de la verdad: en caso de no permanecer imparcial, su decisidon se encuentra
sujeta a la revision de los tribunales superiores.

Con todo, las mayores criticas a este antiguo procedimiento penal hacian re-
ferencia a que vulneraba el derecho a un juicio publico -ya que se trataba de
un procedimiento secreto y escrito, de corte inquisitivo e inspiracién colonial-,
como también el derecho a defensa del imputado vy la presunciéon de inocen-
cia, todos ellos derechos humanos reconocidos en tratados internacionales
vigentes en Chile.?

I.I1.2. El proceso penal actual: Cédigo Procesal Penal

La adecuacion del sistema procesal penal chileno en materia politica y econd-
mica, concretada en la Ley 19.696, tiene fundamento en los cambios del pais
en materia democratica, el énfasis en el respeto a los derechos humanos, la
privatizaciéon de la actividad productiva, el rol regulador del Estado vy la eco-
nomia de mercado. A partir de estos cambios, parecia necesaria la creacion de
un sistema capaz de resolver un nimero creciente y variado de litigios, que
requieren una resolucién rapida y eficaz, con caracteristicas de accesibilidad,
imparcialidad, igualdad y maximizacién de garantias.

El mensaje que acompaind el ingreso del proyecto del actual Cédigo Procesal

2 “El proceso penal chileno y los derechos humanos. Volumen |, Aspectos Juridi-
cos” Cristian Riego. 1994. http://www.udp.cl/descargas/facultades_carreras/
derecho/pdf/investigaciones/Cuadernos_de_analisis_Coleccion_Derecho_Pri-

vado/especiales/CAJ_n0O4_Serie_Publicaciones_Especiales.pdf



Penal® explica los organos del sistema propuesto y del procedimiento ordina-
rio, que contempla una etapa de instruccion, una audiencia preparatoria del
juicio y el juicio propiamente tal, de caracter oral, cuyo detalle sera abordado
en extenso mas adelante.

La existencia de este nuevo procedimiento penal supuso la implementacion
de una serie de principios relacionados con la igualdad ante la ley y el debido
proceso, incluso mediante reforma constitucional. Al mismo tiempo, puso en
vigencia el Codigo Procesal Penal, cuyo primer titulo consagra una serie de
principios que sirven como garantias minimas que guian el curso del proceso
penal, en estrecha relacién con principios y derechos constitucionales.

Para efectos del presente informe - sin perjuicio de la subsistencia del sistema
antiguo respecto de las causas judiciales en las que es aplicable y atendida su
progresiva pérdida de relevancia, dado de su paulatino reemplazo - el objeto
de estudio serd el sistema del Codigo Procesal Penal.

1.2. Normativa aplicable

Cabe sefalar que, ademas del Cddigo del ramo que aborda su ordenamiento,
al proceso penal resultan aplicables las siguientes normas:

[.2.1. Constitucion Politica

En ella se regula el principio del debido proceso (articulo 19 nimero 3) a través
de la garantia de igualdad en la proteccion legal de los derechos de las personas,
estableciendo como aspectos relevantes el derecho a la defensa, la prohibicion de
juzgamiento por comisiones especiales, el proceso previo y legalmente tramitado
y una investigacién racional y justa, la imposibilidad de presumir de derecho la
responsabilidad penal, la aplicacion de ley anterior a la comision de delitos, salvo
que favorezca al afectado, vy el principio de legalidad. Conceptualmente, puede
caracterizarse como un conjunto de estandares minimos para que una decision
judicial produzca plenos efectos, respetando las garantias fundamentales.

En relacidon a la mencionada garantia del debido proceso, cabe mencionar la
prueba ilicita, que puede caracterizarse en términos generales como aquella
que ha sido obtenida con vulneracion de derechos fundamentales.

El ordenamiento juridico chileno no contempla una definicion concreta, pero la
trata a propodsito de la exclusion de la misma. Asi por ejemplo, el Codigo Procesal
Penal consagra en el articulo 295 la libertad de prueba, en relacion al 276 inciso

3 Biblioteca del Congreso Nacional (2000).



3°, que faculta la exclusion de aquellas pruebas obtenidas con inobservancia
de garantias fundamentales. Son relevantes a este respecto algunos procedi-
mientos del mismo cuerpo normativo, tales como el procedimiento de registro,
las copias v la intercepcidn de las comunicaciones, protegidos por un criterio
garantista, caracterizado por la autorizacion judicial previa para su validez.

La carta fundamental, en el inciso 2° del articulo 5°, garantiza el respeto a los
tratados internacionales sobre derechos humanos, entre los que se encuentra el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencidén Ameri-
cana sobre Derechos Humanos de 1969. En estos acuerdos se establece el debido
proceso, a través de la consagraciéon del derecho a la igualdad ante los tribunales
y cortes de justicia, y el derecho de las personas a ser ofdas publicamente por un
tribunal competente, imparcial, establecido por ley y con las debidas garantias.
Otros resguardos son la presuncion de inocencia, el derecho a defensa, la igualdad
en el ejercicio de los derechos vy la informacién general del estado del proceso.

La Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal, que
obliga a los miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, contempla
reglas comunes para la asistencia penal mutua en investigaciones, juicios y ac-
tuaciones referentes a delitos cuyo conocimiento competa al Estado requirente,
considerando la notificaciéon de ciertas resoluciones y personas; la recepcion
de diligencias y testimonios; la practica de diligencias, tales como embargo,
secuestro de bienes e incautacion; la exhibicidon y remision de documentos y el
traslado de personas detenidas, entre otras de similares caracteristicas, previo
acuerdo entre los Estados requirente y requerido.

[.2.2. Cédigo Penal

Cuerpo normativo que regula los hechos considerados punibles, como las
penalidades que les son aplicables a cada uno de ellos. Si bien no contempla
normas procedimentales, es en torno a estos tipos penales que se centra el
proceso criminal.

Se estructura en funcion de tres libros, referidos a: i) los delitos vy las circuns-
tancias eximentes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad penal; ii)
los crimenes y simples delitos y sus penas -entre los cuales se encuentran los
delitos contra el respeto y proteccion a la vida privada y publica de la persona
y su familia, a los que nos referiremos mas adelante-; vy iii) las faltas.

1.2.3. Leyes especiales

Una serie de otros cuerpos legales resultan aplicables al procedimiento penal,
y en algunos casos crean también tipo especiales. Entre ellos encontramos: la



Ley 19.974: Sobre el Sistema de Inteligencia de Estado y crea la Agencia Nacional
de Inteligencia; la Ley 18.314: Determina conductas terroristas vy fija su penali-
dad; la Ley 20.000: Sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas, y el Decreto Ley 21l que fija normas para la defensa de la libre
competencia, los que seran objeto de un andlisis mas detallado a propdsito de
la proteccion a la vida privada.

1.3. Los principios del procedimiento en materia procesal penal

Los principios existentes en los diversos ordenamientos juridicos tienen rele-
vancia en la medida que establecen criterios rectores de los procedimientos
ordenados por la ley, mas alld de simples caracteristicas supletorias. Asi, el
Cdodigo Procesal Penal adopta un sistema de principios para la substanciacion
de las actuaciones y procedimientos que van a desarrollarse. Consagrados de
forma expresa en la ley, constituyen pautas generales que inspiran al sistemay
deben seguirse al momento de la tramitaciéon de causas y de la interpretacion
del cuerpo normativo.

Es el Titulo | del Libro | del Cédigo Procesal Penal el que establece estos prin-
cipios en trece articulos. Encontramos los siguientes:
Sentencia fundada en materia penal como resultado de unjuicio previo.
Unica persecucion respecto a un mismo hecho constitutivo de delito.
Prohibicidn de juzgamiento por comisiones especiales establecidas
de forma posterior a la comision del hecho.
Direccidn exclusiva de la persecucion penalen manos del Ministerio Publico.

Con respecto al imputado, es posible listar:
Presuncién de inocencia.
Derechos del imputado.
Cautela de garantias por parte del Juez de Garantia en cualquier
estado del procedimiento.
Imposicion de medidas privativas o restrictivas de libertad solo en
las forma establecida en la ley.
Proteccién de la victima en todas las etapas del procedimiento.
Autorizacion judicial previa para la realizacion de actuaciones que
restrinjan o perturben el ejercicio de derechos fundamentales.
Aplicacion de la ley Unicamente a procedimientos no iniciados,
exceptuado el caso de disposiciones mas favorables al imputado.

De la misma forma, el Codigo Procesal Penal regula con cierto detalle al secreto
como rector del desarrollo del proceso penal completo. Las actuaciones de
investigacion realizadas por el Ministerio Publico y la policia, segun dispone el
articulo 182, serdn secretas para terceros ajenos al procedimiento. El imputado



y los demas intervinientes,* podran examinar y obtener copias de los registros
y documentos de la investigacion fiscal y podran examinar los de la investiga-
cion policial.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando sea necesario para la eficacia de la investi-
gacion, el fiscal podra disponer que determinados registros o documentos sean
mantenidos en secreto respecto del imputado o de los demas intervinientes,
identificando las piezas o actuaciones respectivas y fijando un plazo no superior
a 40 dias para la mantencién del secreto. No podrd decretarse la mantencion
del secreto sobre la declaracion del imputado o cualquier otra actuacion en
que hubiera intervenido o tenido derecho a intervenir, las actuaciones en que
participare el tribunal, ni los informes evacuados por peritos respecto del propio
imputado o defensor. La obligacion de secreto se extiende a los funcionarios
que hubieren participado en la investigacion y las demds personas que tuvieren
conocimiento de las actuaciones.

I.4. Organos que intervienen en la persecuciéon penal

En este apartado nos referiremos a los érganos principales que sustentan,
conducen vy ejercitan la persecucion penal y la indagatoria, dejando de lado a
otros que pudieren tener participaciéon como coadyuvantes en otras aristas del
proceso penal.

[.4.1. Ministerio Publico

El Mensaje del Ejecutivo del afio 1996,° con el que inicia el proyecto de reforma
constitucional que crea el Ministerio Publico, presentd como objetivo la persecucion
penal publica. Sus funciones especificas contemplan la investigacion de delitos,
la formulacidn de la acusacién y el sustento de la acusacion durante el juicio.

Tanto la Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 83, como la Ley
19.640 lo caracterizan como un organismo auténomo, jerarquizado y sin fun-
ciones jurisdiccionales, encargado de dirigir en forma exclusiva la investigacion
de hechos constitutivos de delito, los que determinan la participacion punible y
los que acrediten la inocencia del imputado, ejerciendo la accion penal publica

4 Se consideran intervinientes en el procedimiento al fiscal, al imputado, al defensor,
a la victima y al querellante, desde que realizaren cualquier actuacién procesal o

desde el momento en que la ley les permitiere ejercer facultades determinadas.

5 Biblioteca del Congreso Nacional (1997). Historia de la Ley 19.696, disponible en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_
ini=1630-07. Consultado el 27.05.2014
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en los casos que procede. Ademas, le corresponde la adopcion de medidas
para proteger a las victimas y testigos.

Como funciones especificas contempladas en la ley son relevantes: la realizacion
de actuaciones procesales a través de cualquiera de los fiscales; la facultad de
impartir érdenes directas a las fuerzas de orden y seguridad; la obligacion de
velar por la eficiente e idénea administracion de los recursos y bienes publicos
y por el debido y coordinado cumplimiento de sus funciones; y, como caracte-
ristica comun a todo procedimiento llevado por el Ministerio Publico, deberdn
ser estos agiles y expeditos, sin mas formalidades que las que establezcan las
leyes y procurando la simplificacién y rapidez de sus actuaciones.

Es relevante la figura del Fiscal Nacional, cuyas funciones principales son fijar
criterios de actuacion del Ministerio Publico para el cumplimiento de sus obje-
tivos constitucionales legales; dictar instrucciones generales para el adecuado
cumplimiento de los objetivos de investigacion, la accion penal publicay la pro-
teccion de la victima, testigos y otros sujetos que la requieren; crear unidades
especializadas para la persecucion de delitos como el trafico de estupefacientes
y delitos sexuales; rendir cuenta una vez al aiio de los criterios de actuacion
para el afio siguiente y sugerir politicas publicas y modificaciones legales para
el mejoramiento del sistema penal.

Dentro de las atribuciones que corresponden al Fiscal Nacional, se encuentra
la de dictar instrucciones generales (denominados “instructivos”) que estime
necesarias para el adecuado cumplimiento de las tareas de direccion de la in-
vestigacion de los hechos constitutivos de delitos, el ejercicio de la accion penal,
y la proteccién de victimas vy testigos. Para la materia especifica del presente
informe, son relevantes los siguientes:
a. Oficio FN N° 224-2008. Comunica instrucciones generales impar-
tidas a las policias sobre las materias que se indican, con ocasion
de la entrada en vigencia de la Ley 20.253: Modifica el Cédigo Penal
y el Cadigo Procesal Penal en materia de seguridad ciudadana y re-
fuerza las atribuciones preventivas de las policias. Trata las actua-
ciones auténomas de la policia sin orden judicial previa, el control
de identidad v la flagrancia como aspectos relevantes.
b. Oficio FN N° 061-2009. Instruccion General que imparte criterios
de actuacion en delitos de la Ley 20.000, que sanciona el trafico
de drogas. Trata el agente encubierto y revelador, los informan-
tes, las interceptaciones telefdnicas, el secreto de las investiga-
ciones vy la incautacion de bienes.



El Plan Estratégico del Ministerio PUblico,® cuyo objetivo es la creacion de una
serie de directrices, lineamientos y proyectos para el desarrollo del proceso
penal, configura la persecuciéon penal en varios ambitos de tramitacion. Fija
requisitos respecto de los procesos de investigacion altamente complejos,
que suponen medidas intrusivas como la interceptacion telefénica o la en-
trada y registro, cuyos parametros son la presencia de una organizacion de-
lictiva, la supraterritorialidad del delito, medios complejos de investigaciony
persecucion criminal, probabilidad de la configuracion de mas de un delito y
calidad e importancia de los involucrados que pudiera dificultar gravemente
la utilizacion de técnicas ordinarias de investigacion. Para la solucidn de estos
casos se plantea la creacidn de una superintendencia supraterritorial, con
equipos de trabajo interdisciplinarios, capacidad de autogenerary anticiparse
a la ocurrencia de casos de envergadura; otro presupuesto requerido es la
definicidon de criterios para identificar los casos que revisten el caracter de
alta complejidad.

La persecucidon en materia procesal penal’ constituye el elemento central y
ordenador de la estrategia institucional del Ministerio Publico, agrupando de
forma coherente los objetivos, metas, proyectos, iniciativas, procesos y recur-
sos. En este sentido, es posible identificar tres ejes centrales de desarrollo en
el sistema chileno: los criterios de instruccion, tipos de tramitaciéon y delitos
de especial relevancia.

La uniformidad de criterios es un eje central derivado de los instructivos y ofi-
cios con pautas de actuacion e interpretaciéon normativa que se encontraban
dispersos desde el inicio de la reforma; ellos son sometidos a un proceso de
revision y sistematizacion que supone la homogenizacion de las decisiones
ante hechos similares, traducidos en criterios generales y Unicos de actuacion
en materia de delitos de corrupcidén, delitos econdmicos y delitos de la ley de
drogas, sin perjuicio de potenciar en lo no regulado el rol de las unidades es-
pecializadas para concretar la unidad.

La clasificacion de casos tiene base en la tramitacion de casos con caracte-
risticas determinadas, cuyo objetivo principal sea la eficiencia. Asi, es posible
diferenciar casos menos complejos, complejos vy de alta complejidad. Por su
parte, los delitos de especial relevancia consideran en particular la tramitacion
de delitos sexuales, los delitos contemplados en la ley de drogas y delitos de
violencia intrafamiliar. En atencion a esto, son relevantes los aspectos diferen-

6 Fiscalia de Chile. Plan Estratégico del Ministerio Publico 2009 — 20I5. http://

www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/plan.jsp Pagina 24.

7 Ministerio Publico de Chile (2009), p. 24.



ciadores frente a otros delitos por su trascendencia en la sociedad, el riesgo
permanente y los bienes juridicos que afectan.

1.4.2. Policias

El Codigo Procesal Penal regula a la policia como sujeto procesal en los articulos 79
y siguientes. Los organismos de policia en Chile - Carabineros de Chile y la Policia
de Investigaciones - son considerados auxiliares del Ministerio Publico en las tareas
de investigacion, desarrollando las diligencias necesarias para cumplir los fines de
la persecucion penal en relacion a las érdenes impartidas por los fiscales. Ademas
de estos actores, corresponde a Gendarmeria de Chile la investigacion de hechos
cometidos en el interior de establecimientos penales.

Como antecedentes comunes, las tareas encomendadas a estos entes se ejecutardn
bajo la direccion y responsabilidad de los fiscales y de acuerdo a las instrucciones
particulares que estos les impartieren para efectos de investigacion, de inmediato,
sin mas tramite, manteniendo registro de ellas y sin calificacion de oportunidad
previa. Las comunicaciones entre los fiscales y estos auxiliares seran realizadas
de la forma y por los medios mas expeditos posibles. Ademas estan sujetos a
instrucciones generales impartidas por el Ministerio Publico para el cumplimiento
de sus actuaciones.

Sin perjuicio de la autorizacion previa con la que deben actuar los auxiliares
policiales, existen circunstancias en las que no se requiere orden previa, con-
templandose en ellas: prestar auxilio a la victima, practicar detencion en caso
de flagrancia, resguardar el sitio del suceso, identificar testigos y consignar las
declaraciones, recibir denuncias del publico, realizar controles de identidad vy
efectuar las demas actuaciones que dispusieren otros cuerpos legales.

1.4.3. Tribunales

El Juez de Garantia constituye una innovacion del Codigo Procesal Penal. Sin
perjuicio de no poder ser llamado "érgano de persecucidon” propiamente tal,
es relevante por su funcién de garante de los derechos, actuando de forma
objetiva sobre los procedimientos desarrollados por el Ministerio Publico y la
policia en el ejercicio de sus labores. Esto pues, como indica su nombre, es su
funcion principal la de tutelar el debido proceso y los derechos fundamentales
de las partes durante la investigacion. De esta forma, es requisito de validez
su presencia en aquellas audiencias que buscan examinar la legalidad de la
privacion de libertad de la persona, la decision sobre medidas cautelares y la
de formalizaciéon de la investigacion, entre otras.



El Tribunal de Juicio Oral en lo Penal es otra innovacion del nuevo sistema. Es
el tribunal colegiado encargado del juicio oral, compuesto de tres jueces pro-
fesionales. Tiene por funciones conocery juzgar las causas por crimen o simple
delito, salvo aquellas relativas a simples delitos cuyo conocimiento vy fallo co-
rresponda a un juez de garantia; resolver sobre a libertad o prision preventiva
de los acusados puestos a su disposicion; resolver sobre todos los incidentes
que se promueven durante el juicio oral y demas labores que encargue la ley.
En [a etapa de juicio oral, el Tribunal, encabezado por el juez presidente de sala,
se encarga de la garantia de derechos fundamentales, quedando relevado el
Juez de Garantia.

1.5. Desarrollo del proceso penal

Como se sefiald anteriormente, el procedimiento ordinario contempla una etapa
de instruccién, una audiencia preparatoria del juicio y el juicio propiamente tal,
de caracter oral.

La etapa de instruccion se constituye por la preparacion del juicio mediante la
investigacion del hecho denunciado -si se considera que no amerita dar inicio
a una investigacion se desestima y ordena el archivo provisional, hasta que
existan nuevos antecedentes-, la recoleccion de medios de pruebay la pre-
paracion de la acusacion, cuyos actores fundamentales son una de las partes,
el fiscaly la policia u otros organismos especializados. Se contempla en esta
etapa un juez unipersonal de control de instruccion (hoy, Juez de Garantia),
cuya funcién es la resolucidn de los conflictos que puedan presentarse entre
la actividad de investigacion del fiscal y los derechos e intereses del imputado
y los intervinientes.

Si en la etapa de investigacion se recogen antecedentes suficientes, serd pro-
cedente formular la acusacion en la correspondiente audiencia intermedia (hoy,
audiencia de preparacién del juicio oral), ante el mismo juez de control, con el
objetivo de preparar el juicio fijando el contenido y los medios de prueba que
serdn admitidos, dar pie a la formalizaciéon de la defensa frente a la acusaciony
permitir el control judicial mediante la facultad del juez de corregir vicios formales,
junto a la posibilidad de rechazar la acusacion decretando el sobreseimiento
definitivo. Otras alternativas son que se ejerza la facultad de no perseverar o
se sobresea la causa.

Ademads, en esta etapa es posible la existencia de salidas alternativas a la sen-
tencia, que acortan el proceso, evitando que el caso llegue a juicio oral. Existen

dos tipos de ellas: la suspension condicional y los acuerdos reparatorios.

Las primeras consisten en la imposicion de ciertas condiciones al imputado,



suspendiéndose la investigacion y el procedimiento por un tiempo determina-
do, de manera que si ellas son cumplidas se extingue la accion penal. En los
acuerdos reparatorios, el imputado se obliga “a reparar los efectos lesivos de
la comisidon de un hecho punible, en aquellos casos en que se trate de delitos
que afectaren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, lesiones
menos graves o delitos culposos?”®

También es posible la terminacion del juicio por la aplicacion del procedimien-
to simplificado ante el mismo juez de control, respecto de la tramitacion de
delitos menores, permitiendo descomprimir la labor penal, asi como aplicar un
marco punitivo mas laxo. Dentro de este tipo de procedimientos encontramos
el monitorio, que es aun mas agil, aplicAndose a faltas penales a cuyo respecto
el fiscal solo requiere la pena de multa.?

Finalmente, el juicio oral ante un tribunal colegiado compuesto por tres miem-
bros, como elemento central del procedimiento, constituye una oportunidad
para la formulacion de la acusacion, el ejercicio de la defensa, la ocasion para
presentar prueba, el debate sobre la pruebay la dictacion de la sentencia.

Eventualmente, puede optarse por la alternativa de un juicio abreviado, que
implica un acuerdo en que el imputado acepta expresamente los hechos materia
de la acusaciéony los antecedentes de la investigacion que la funda, ademas de
someterse a este procedimiento, en tanto el fiscal del Ministerio Publico solicita
la imposicion de una pena que no exceda de cinco afios. De esta forma, el juicio
se desarrolla directamente ante el juez de garantia, quien no puede imponer
una pena mavor a la solicitada por el fiscal.

8 http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/8a4ab33c5e2e7bbOe-
41blab9c7e6edff.pdf

9 Oficio FN 286/2010 de la Fiscalia del Ministerio Publico.
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2. Aspectos constitucionales y legales de la proteccion de la vida privada
2.l. Aspectos constitucionales

Constitucionalmente, la vida privada vy la inviolabilidad de las comunicaciones
tienen consagracion en el articulo 19, numeros 4 y 5 respectivamente, que
establecen que “la Constitucidon asegura a todas las personas: 4°.- El respeto
y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia; 5°.- La
inviolabilidad del hogary de toda forma de comunicacion privada. ElL hogar solo
puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse,
abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”. No hay
proteccidn constitucional explicita de los datos personales, esta existe solo a
nivel legal, sin perjuicio de que la jurisprudencia le ha brindado amparo a través
de la accidn de proteccion.

El caracter sustantivo de la garantia consignada en el numeral 5° la hace ob-
jeto de cuidado en aquellos casos en que la legislacidon establece la ilicitud de
prueba, fundada en la vulneracion de garantias fundamentales.

Como es posible apreciar, nuestro ordenamiento constitucional reconoce la
existencia de un interés juridicamente protegido a la no intromisién en la vida
propia, sea a nivel corporal como también familiary espacial, y del mismo modo
sobre la informacidn relativa a una persona. Los contornos de tal interés han
variado significativamente a través del tiempo.”©

En sentido estricto, no existe en Chile un derecho a la “privacidad” en su concep-
cion original como right to privacy." Sin embargo, varias de sus consecuencias
son verificables en la legislacion chilena, con el expreso reconocimiento de la
proteccién de la vida privada, la inviolabilidad del hogary de las comunicaciones.
El right to privacy goza ademads de un vasto desarrollo a nivel jurisprudencial,

10 Seguimos en este punto a CERDA SILVA, Alberto. “Autodeterminacion informati-
vay leyes sobre proteccion de datos”. Revista Chilena de Derecho Informatico, 3
(2003). Centro de Estudios en Derecho Informatico, Universidad de Chile.

Il Atendido el propdsito de este trabajo, y sin pretender desconocer las diferencias
conceptuales existentes, utilizaremos el anglicismo “privacidad” para referirnos
a2 un mismo interés juridicamente relevante, como parcialmente analogo del
derecho a la vida privada e inclusivo de la proteccion a la intimidad vy a la infor-
macioén personal. Para parte de la doctrina, la diferenciacion parece carecer de
efectos juridicos conforme a la legislacién chilena; véase JIJENA LEIVA, Renato.
Chile, la proteccion penal de la intimidad de la intimidad y el delito informatico.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, p.37.



que lo lleva a amparar conceptualmente a una gran cantidad de bienes juridi-
cos, que exceden a aquellos mencionados en los numerales 4 y 5 del articulo
19 de la Constitucion.

Por otra parte, en el dmbito internacional, corresponde mencionar nuevamente
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, que establecen el derecho de
las personas a ser oidas publicamente y con las debidas garantias por un tri-
bunal competente, imparcial y establecido por ley, en todo juicio penal y civil.
Con todo, la publicidad de los juicios presenta excepciones, entre las que se
considera el interés de la vida privada. Por ejemplo, se establece el derecho a
no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray reputacion.

Resulta importante sefalar que, por aplicacion de lo dispuesto en el inciso 2°
del articulo 5° de la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos
fundamentales deben ser respetados y promovidos por el Estado en tanto se
encuentren vigentes, entregando ademas una via procesal adicional, de orden
supranacional —ya sea a nivel latinoamericano o mundial— a la que es posible
recurrir en caso de una infraccion a los bienes juridicos en comento.

2.2. Aspectos legales
2.2.1. Cédigo Procesal Penal

El Cédigo Procesal Penal contempla y regula una serie de medidas intrusivas,
que se encuentran armonizadas con los principios de legalidad y proporciona-
lidad para fundamentar su procedencia, sin perjuicio de contener en si mismas
elementos que atentan contra la vida privada y honra de la persona. Estas
diligencias contemplan examenes corporales y médicos, entrada y registro en
lugar cerrado, retencion e incautacion de correspondencia, intercepcion de
comunicaciones e incautacion de objetos y documentos. Estos aspectos seran
analizados en la tercera parte de este informe.

2.2.2. Cédigo Penal

Es relevante hacer especial mencion de la consagracion de delitos contra la
vida privaday la intimidad en el Codigo Penal, incluyendo las comunicaciones.
En aquellos casos en que tales conductas sean realizadas al margen de la ley
en actividades penales, no solamente se afectara una garantia constitucional,
sino que existira concurrentemente una sancion penal asociada.

La aperturay registro de correspondencia o papeles de otro sin su voluntad es



sancionada en el articulo 146 en los siguientes términos:
a. Sidivulgare o se aprovechare de los secretos que ellos contienen,
serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado medio.”?
b. Sino divulgare o se aprovechare de los secretos que ellos contienen,
serd castigado con la pena de reclusion menor en su grado minimo."®

La excepcion a esta regla esta dispuesta en favor de conyuges, padres, guarda-
dores o quienes hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de sus hijos
menores bajo su dependencia y en favor de aquellas personas que las leyes o
reglamentos especiales habilitan.

Entre los delitos contra la vida privada, se determina un apartado especial para
los delitos contra el respeto y proteccion a la vida privada y publica de la perso-
na vy su familia, castigando en el articulo 161-A al que, en recintos particulares o
que no sean de libre acceso al publico, sin autorizacion y por cualquier medio,
salvo autorizacion legal o judicial:
a. Capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o comuni-
caciones de caracter privado.
b. Sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca documentos o ins-
trumentos de caracter privado.
c. Capte, grabe, filme o fotografie imagenes o hechos de caracter
privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en recintos
particulares o lugares que no sean de libre acceso al publico.
d. Difunda las conversaciones, comunicaciones, documentos, instru-
mentos, imagenes y hechos a que se refieren los puntos anteriores.

Sobre los delitos cometidos por una organizacion delictiva, a peticion del
Ministerio Publico, el tribunal podrd autorizar la interceptacion, grabacion de
telecomunicaciones, fotografia, filmacion, agentes encubiertos u otros medios
de reproduccion de imagenes conducentes al esclarecimiento de los hechos,
cuando existieren sospechas fundadas de [a preparacion o comision de un delito.

Es contemplada la pena de reclusion menor en su grado minimo'* para los
empleados del servicio de correos, telégrafos u otros que, prevaliéndose de su

2 54| dias a 3 afios.

13 6l dias a 540 dias

14 Pena que se extiende entre los 61y los 540 dias de carcel.
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autoridad, interceptaren, abrieren la correspondencia o facilitaren a un tercero
Su apertura o supresion; y, en el supuesto de aprovecharse de los secretos que
contienen o los divulgaren, ascenderd la pena a reclusion menor en cualquiera
de su grados® y multas de Il 2 20 UTM.'®

2.2.3. Ley sobre delitos informaticos

Junto a las normas propias del Codigo Penal, la Ley 19.223, que tipifica las figuras
penales relativas a la informatica, contempla [a sancidn de presidio menor en
su grado minimo a medio'” a quien, con el animo de apoderarse, usar o conocer
indebidamente la informacion contenida en un sistema de tratamiento, lo inter-
cepte, interfiera o acceda a él. Quien ademas, maliciosamente, revele o difunda
los datos contenidos en dicho sistema, sufrira la pena de presidio menor en su
grado medio.”® Si el imputado es el responsable del sistema de informacion, la
pena se aumentard en un grado.

2.2.4. Sistema de inteligencia estatal

La Ley [9.974: Sobre el Sistema de Inteligencia de Estado y crea la Agencia Nacio-
nal de Inteligencia, establece como su objetivo el desarrollo de la inteligencia y
contrainteligencia, a través de las funciones de recoleccidon y procesamiento de
informacién a nivel nacional e internacional; elaboracion de informes periédicos
de caricter secreto para ser presentados al Presidente de [a Republica; proposi-
cion de normasy procedimientos de proteccion de los sistemas de informacion;

15 Equivalentes a una extension que va desde los 6! dias a los 5 afios de privacion
de libertad.
16 Unidades Tributarias Mensuales (UTM), unidad utilizada para la aplicacién de

multas y otros, que se actualiza conforme a la inflacion. Al mes de junio de 2014
asciende a un valor equivalente a $42.052 pesos chilenos, aproximadamente
USDS 75. En consecuencia, la multa aquf indicada equivale a un rango com-
prendido entre los $462.572 vy los $921.040 pesos chilenos, o entre USDS 825y
USDSI.500 dolares americanos.

17 Equivalentes a la extension comprendida entre los 6l dias a tres afios de priva-
cion de libertad.

18 Desde 54l dias a 3 afios de carcel.
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requerimientos a los organismos de inteligencia de las Fuerzas Armadas y de
las Fuerzas de Orden y Seguridad publica, entre otros, de informacion de su
competencia y la aplicacion de medidas de inteligencia con objeto de detec-
tar, neutralizar y contrarrestar las acciones de grupos terroristas, nacionales o
internacionales, y de organizaciones criminales transnacionales.

Conforme a la sefialada normativa, son sancionados los siguientes delitos:

Violacion de secretos del articulo 38. Estos son los antecedentes,
informaciones y registros que obren en poder de los organismos
que conforman el Sistema o su personal, y aquellos antecedentes
de los cuales el personal de tales organismos tome conocimiento
en el desempefio de sus funciones o con ocasion de estas. Quienes
violen el secreto de esta informacion sufrirdn la pena de reclusion
mayor en su grado minimo' y la inhabilitacion absoluta temporal en
su grado medio?° a perpetua para ejercer cargos y oficios publicos; el
funcionario que utilizare la informacién del articulo 38 en beneficio
propio o ajeno, en beneficio de una persona, autoridad u organismo,
0 para ejercer presiones o amenazas, sufrird [a pena de reclusion
mayor en sus grados minimo a maximo?'y la inhabilitacion absoluta
y perpetua para ejercer cargos publicos.

Violacidn de la obligacion de guardar secreto del articulo 39, sobre
control del Congreso y de otros organismos, tendra la pena de re-
clusién menor en su grado minimo a medio??y multa de diez a veinte
unidades tributarias mensuales.

Sobre los procedimientos especiales de obtencidn de informacion contemplados en
la ley, se autoriza la intervencion de las comunicaciones telefdnicas, informaticas,
radiales y de la correspondencia en cualquiera de sus formas; la intervencion de
sistemas y redes informaticos; la escuchay grabacion electrénica, incluyendo la
audiovisual, y la intervencion de cualquier otro sistema tecnolégico destinado a la
transmision, almacenamiento o procesamiento de comunicaciones o informacion,

20

2l

22

5 afios y | dia a 10 afios de carcel.

5 afiosy | dia a 7 afios.

5 afios y | dia a 20 afios de carcel.

6l dias a 3 afios.
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cuando sea estrictamente indispensable para el cumplimiento de los objetivos
del sistema y no pueda ser obtenida de fuentes abiertas.

Estos procedimientos estan reservados exclusivamente a las actividades de
inteligencia y contrainteligencia nacional, incurriendo en la pena de presidio
menor en cualquiera de sus grados quien los realice sin pertenecer a los servi-
cios que regula la ley, sin perjuicio de los crimenes y simples delitos con ocasién
de la actividad ilicita. Adicionalmente, cabe sefalar que la ley contempla como
medidas de resguardo, en sus articulos 33 y siguientes, que los organismos
de inteligencia quedan sujetos a ciertas medidas de control interno (por parte
del director o jefe de cada organismo que forma parte del sistema) y externo
(a cargo de la Contraloria General de la Republica, Tribunales de Justicia y la
Camara de Diputados), en aras de velar por su correcto desempenfio, el pleno
respeto de las garantias constitucionales y el marco normativo vigente.

2.2.5. Ley 18.314: Determina conductas terroristas vy fija su penalidad

Por peticion del Ministerio Publico, la ley sobre conductas terroristas permite
al Juez de Garantia la intercepcidn, apertura o registro de comunicaciones te-
lefénicas e informaticas y su correspondencia epistolar y telegrafica, de todas
aquellas conductas que califiquen como terroristas por la ley, cuando los hechos
se cometan con la finalidad de producir, en la poblacion o en una parte de ella,
el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie.

2.2.6. Trafico de estupefacientes

La Ley 20.000 sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sico-
tropicas, estableciendo entre los medios de restriccion y otros medios técnicos
de investigacion la retencion o incautacidon de correspondencia, obtencion de
copias de comunicaciones o transmisiones, interceptacion de comunicaciones
telefénicas y uso de otros medios técnicos de investigacion, bastando la con-
signacion de circunstancias que individualicen al sujeto o lo determinaren, sin
necesidad de indicar circunstanciadamente el nombre y direccion del afectado
por la medida.

La investigacion puede ser secreta para los intervinientes cuando lo disponga el
Ministerio Publico, por un plazo maximo de 120 dias renovables sucesivamente
por plazos maximos de 60 dias, no aplicando la posibilidad de control judicial
anterior a la formalizaciéon establecida en el Cédigo Procesal Penal, que indica
que cualquier persona que se considerare afectada por una investigacion que
no se hubiere formalizado judicialmente podra pedir al Juez que ordene al fiscal
informar sobre los hechos objeto de la investigacion o fije un plazo para ella.
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Finalmente, establece sanciones para quien informe, difunda o divulgue informacién
relativa a una investigacion amparada por el secreto o el hecho de estarse reali-
zando, incurriendo en la pena de presidio menor en su grado medio a maximo.2*

2.2.7. Libre competencia

El Decreto Ley 2ll, que fija normas para la defensa de la libre competencia,
entrega atribuciones al Fiscal Nacional Econdmico para autorizar a la policia
a entrar a recintos publicos o privados vy, si fuere necesario, a allanar y des-
cerrajar; registrar e incautar toda clase de objetos y documentos; autorizar la
interceptacion de toda clase de comunicaciones y ordenar a cualquier empresa
que preste servicios de comunicaciones que facilite copias vy registros de las
comunicaciones transmitidas o recibidas por ella en casos graves vy calificados.
Esto es admisible en el contexto de acreditar los acuerdos expresos o tacitos
entre competidores o las practicas concertadas que les confieran poder de
mercado y consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones de
comercializacion, limitar la produccion, asignarse zonas o cuotas de mercado,
excluir competidores o afectar el resultado de procesos de licitacion, que son
objeto de la competencia de la Fiscalia Nacional Econdmica.

2.2.8. Codigo del Trabajo

El Codigo del Trabajo establece el procedimiento de tutela laboral para la re-
solucién de cuestiones suscitadas por la aplicacion de normas que afecten los
derechos fundamentales de los empleados, entre los que se contemplan los
numerales 4° y 5° de la Constitucidn Politica de la Republica. Se entiende por
lesidn de esos derechos a aquellos casos en que se limita su pleno ejercicio sin
justificacion suficiente, en forma arbitraria y desproporcionada o sin respeto
a su contenido.

En efecto, el articulo 5° del Codigo del Trabajo dispone que “el ejercicio de las
facultades del empleador dentro de la empresa tiene como limite el respeto
de los derechos fundamentales de los trabajadores, especialmente el derecho
a la intimidad, la vida privada y la honra??*

Con ese fin, los articulos 485 vy siguientes del Cddigo del Trabajo regulan el

23 54| dias a 5 afios de privacion de libertad.

24 La proteccioén de los derechos fundamentales de los trabajadores en el nuevo
procedimiento de tutela laboral. Juan Carlos Ferrada Bérquez y Rodolfo Walter
Diaz. En: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S07I18-09502011000200004&s-

cript=sci_arttext
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procedimiento, que se remite al procedimiento de aplicacién general con las
modificaciones y especificidades que sefialan las normas citadas. Con todo,
es factible que se inicie una persecucion de naturaleza penal ante el tribunal
competente, derivado de un procedimiento de tutela laboral.

2.2.9. Proyectos de ley

En la actualidad, son escasos los proyectos de ley presentados con el objeto
de reformar la legislacion existente o, directamente, crear legislacion nueva.
En este sentido, no existen intereses suficientes para reformar o cuestionar la
legalidad de las atribuciones del Ministerio Publico o plantear temas relativos a
los correos electrénicos, a los delitos contra la privacidad contemplados en el
Codigo Penal o referente a la autorizacion judicial. Sin perjuicio de lo anterior,
existen intuiciones por parte de los parlamentarios en orden a reformar algunos
aspectos de la ley existente. En esos casos encontramos los siguientes:

En materia de interceptacion telefénica, el afio 2010 el Senador Navarro presenta
un proyecto de ley sobre la materia,?® que se refiere a los siguientes puntos:
la invasidn a la esfera de privacidad de aquellos que hablan por un teléfono
intervenido y que requiere una reflexion sobre la licitud de las medidas; la co-
municacion privada como forma de expresion personal en que se manifiestan
aspectos de la intimidad; la necesidad de armonia entre el derecho a la privaci-
dady los fines de la justicia, los cuales se encuentran en la actualidad muy por
encima de los primeros; la amplitud de las facultades del Ministerio Publico, que
permiten la intervencion de las comunicaciones incluso al margen de la ley y
sin intermediacion del érgano correspondiente; la seleccidon y transcripcion de
comunicaciones como un elemento preocupante en atencion a las caracteris-
ticas de la prueba presentada. Finalmente, se plantea la necesidad de restringir
la aplicacion de este método a través de la reforma del Cddigo Procesal Penal.

Sobre las medidas cautelares personales distintas a la prision preventiva, es
propuesta la utilizacion de un sistema telemdtico o supervision por medios
tecnolodgicos en casos calificados y con el objetivo de supervision de medios
tecnoldgicos,?® consistente en la colocacidon al imputado de un dispositivo que

25 Proyecto de ley sobre interceptacion telefénica en materia procesal penal.
Legislatura 358. Fecha de ingreso: martes 14 de diciembre de 2010, nimero de
boletin: 7354-07.

26 Proyecto de ley. Modifica el Codigo Procesal Penal con el objeto de agregar
dentro de las medidas cautelares el establecimiento del monitoreo telematico.
Legislatura 360. Fecha de ingreso: jueves |0 de enero de 2013. NUmero de Bole-
tin N° 878I1-07.
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permita determinar su posicién geografica en todo momento, con fundamento
en la falta de efectividad y deficiencia del cumplimiento de las medidas.

Otra propuesta que se encuentra archivada establecia un sistema de vigilancia
y control electrénico de personas. Esta iniciativa es mas amplia que aquella
contemplada para la eficacia de las medidas cautelares, ya que supone un
dispositivo que permite conocer la ubicacion de forma permanente durante la
tramitacion de su proceso. Lo anterior, pese a la existencia de la presuncion de
inocencia, sefialando en lo relevante que no corrige conductas sino que vigilay
controla los movimientos de una persona, emitiendo una alerta si aquel altera
su rutina o ingresa a un area prohibida, no porque implique que la persona haya
cometido o vaya a cometer necesariamente un delito, sino porque aumenta el
riesgo de que lo cometa.
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3. Medidas intrusivas de investigacion en el proceso penal

En el siguiente apartado ahondaremos en aquellas medidas contempladas en
el proceso penal que tienen efectos directos sobre la vida privada, afectandola.
Si bien ellas son legitimas, dado que es la propia normativa la que las autoriza
bajo determinadas circunstancias y cumpliendo los requisitos que se sefialan,
no deja de resultar interesante la consagracion a nivel legal de medidas con-
trapuestas a la norma constitucional.

En este sentido, encontramos expresa aceptacion de medidas intrusivas ba-
sadas en fundadas sospechas, incluso antes de la comisién de un delito; la
notificacion de las diligencias siempre que no se contraponga con los fines de
la investigacion; la retencion de correspondencia y la investigacion en base a
indicios, entre otras formulas utilizadas por la ley, abiertamente atentatorias
de las garantias constitucionales, pero permitidas por la existencia de la figura
del Juez de Garantia y la consagracion especifica procedimental.

3.1. Interceptacion de comunicaciones privadas

Como se indicé anteriormente, la garantia fundamental del articulo 19 n° 5
de la Constitucion establece la inviolabilidad del hogar y toda comunicacién
privada, sefialando que solo pueden interceptarse, abrirse o registrarse en los
casos y formas determinados por ley. Respecto al Ministerio Publico, el articulo
83 inciso tercero de la Constitucion sefiala que requieren aprobacion judicial
previa aquellas actuaciones que priven, restrinjan o perturben al imputado o a
terceros del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura.

Por su parte, el Codigo Procesal Penal contiene varias normas en materia de
interceptacion de comunicaciones:

a. Normas que permiten la interceptacion: en los articulos 222 v si-
guientes establece los casos y formas en que las comunicaciones
pueden interceptarse, abrirse o registrarse, de forma excepcional
y en cumplimiento a la reserva de ley establecida en el numeral 5
del articulo 19 de la Constitucion.

b. Casos en que procede la interceptacion: solo podrd interceptarse
una comunicacion telefénica cumpliendo los siguientes requisitos:

Si existieren fundadas sospechas, basadas en hechos deter-
minados de la relacidn de una persona con el hecho punible
que merezca pena de crimen: ha cometido el crimen; ha parti-
cipado en la preparacion o comision del crimen; ha preparado
3 comisidn o participacion del crimen. En este apartado no se
incluyen los actos preparatorios, los cuales son punibles solo
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excepcionalmente,27 conforme a lo dispuesto en el articulo 8°
del Codigo Penal.

- Silainvestigacion lo hiciera imprescindible. En este caso, el Juez
de Garantia, a peticion del Ministerio Publico, podra ordenar la
interceptaciony grabacion de comunicaciones telefonicas o de
otras formas de telecomunicacion. Dicha orden solo podra afec-
tar al imputado o a personas respecto de las cuales existieren
sospechas fundadas, basadas en hechos determinados, de que
sirven de intermediarias de dichas comunicacionesy, asimismo,
de aquellas que facilitaren sus medios de comunicacion al im-
putado o sus intermediarios.

Requisitos que debe contener la orden de interceptacion y gra-

bacion: la orden del Juez de Garantia, a solicitud del Ministerio

Publico, deberd indicar circunstanciadamente: nombre y direccién

del afectado por la medida; forma de interceptacién de la comu-

nicacion; plazo, que no podra exceder sesenta dias. El plazo es
prorrogable por periodos de igual duracién, para lo cual el juez
deberd examinar cada vez la concurrencia de los requisitos para
la intercepcion. Cumplido el plazo fijado o disipadas las sospe-
chas, la medida debera ser interrumpida inmediatamente.

Comunicaciones que no pueden ser interceptadas: no pueden ser

interceptadas las comunicaciones entre el imputado y su aboga-

do, a menos que el Juez de Garantia lo ordenare, por estimar fun-
dadamente que el abogado pudiere tener responsabilidad penal
en los hechos investigados.

Rol de las empresas telefénicas y de comunicaciones: las empresas

telefénicas y de comunicaciones deberan llevar a cabo las medidas

ordenadas por el Juez de Garantia, proporcionando a los encargados
las facilidades para el oportuno cumplimiento de estas, sin negativas
ni entorpecimientos, los cuales serdn constitutivos de desacato.®

Ademds deberdn guardar secreto acerca de las mismas, salvo que

sean citadas como testigos. Como medida previa, dichas empresas

deberan mantener un listado actualizado de sus rangos autorizados
de direcciones IPy un registro de los niimeros IP de las conexiones

Horvitz, Maria Inés; Lopez M., Julian. 2007. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo
I. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. pp. 638 pags. pagina 528.

En relacion al desacato, el articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil sefiala
que cumplida una resolucion, el tribunal tendra facultad para decretar las me-
didas tendientes a dejar sin efecto todo lo que se haga en contravencion a lo
ejecutado. El que quebrante lo ordenado cumplir sera sancionado con reclusion

menor en su grado medio a maximo.
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que realicen sus abonados, no inferior a un afo.

Registro de la interceptacion y destruccion de copias: la inter-
ceptacion telefdénica serd registrada mediante grabacion mag-
netofdnica u otros medios técnicos analogos que aseguraren a
fidelidad del registro. Debe ser mantenido bajo sello, custodia 'y
conservacion de los originales por parte del Ministerio Publico, a
quien sera entregada de forma directa. El Ministerio Publico podra
disponer la transcripcion escrita de la grabacion por un funciona-

rio, quien actuard como ministro de fe para efectos de su fidelidad.

La incorporacion al juicio oral de los resultados se realizara de

la manera que determine el tribunal en [a oportunidad procesal
respectiva, reservandose la facultad de citar como testigos a los
encargados de practicar la diligencia. Las comunicaciones irrele-
vantes serdn entregadas a las personas afectadas con la medida
y se destruird toda transcripcion o copia de ellas por el Ministerio
Publico, a menos que contengan informaciones relevantes para

otros procedimientos sobre delitos que merezcan pena de crimen.

Notificacién al afectado: la medida intrusiva serd notificada al
afectado con posterioridad a su realizacion, si la investigacion lo
permitiere y si no pusiere en peligro la vida o integridad corporal
de terceras personas. En caso contrario regird lo dispuesto en el
articulo 182 del Cédigo Procesal Penal, que regula el secreto de
las actuaciones de investigacion.

Prohibicién de utilizacion de los resultados de la medida: no
podran ser usados los resultados de la interceptacion telefdnica
cuando ella hubiere tenido lugar fuera de los supuestos previs-
tos por la ley o incumpliendo los requisitos de los articulos 222 y
siguientes, sobre interceptacién de comunicaciones telefdnicas, a
que se hizo referencia anteriormente.

Otros medios técnicos de investigacion: en los casos en que el
procedimiento tuviere por objeto la investigacion de un hecho
punible con pena de crimen, a peticion del Ministerio Publico, el
Juez de Garantia podra ordenar otros medios técnicos de investi-
gacion regidos por los articulos 222 vy siguientes, consistentes en
la fotografia, filmacion u otros medios de reproduccion de image-
nes conducentes al esclarecimiento de los hechos.

Otras leyes que contemplan la interceptacion de comunicaciones:
el Codigo Penal; la Ley Sobre el Sistema de Inteligencia de Estado;
la Ley que Determina Conductas Terroristas y Fija su Penalidad; la
Ley 20.000: Sobre Trafico de Estupefacientes, y el Decreto Ley 2II:
Fija Normas Para la Defensa de la Libre Competencia.
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3.2. Entraday registro

Los articulos 204 y siguientes del Codigo Procesal Penal determinan el proce-
dimiento de entrada y registro en lugares publicos, cerrados, especiales, los
que gozan de inviolabilidad diplomatica y consular.

En cuanto a la naturaleza de los lugares a los que se permite la entrada vy re-
gistro, es posible sefialar lo siguiente:

a.

Lugares de libre acceso publico. Carabineros de Chile y la Poli-
cfa de Investigaciones podran realizar la busqueda del imputado
contra el cual se hubiere librado orden de detencién, de rastros o
huellas del hecho investigado u otros medios que pudieren servir
a la comprobaciéon del mismo.
Lugares cerrados. Debe distinguirse el caso de aceptacion de en-
trada para la realizacidon de diligencias de investigacion.
El propietario o encargado acepta. Se podrd entrary registrar en
lugar con consentimiento expreso del propietario o encargado,
cuando se presumiere que el imputado o medios de comprobacion
se encontraren en el lugar. El funcionario deberd individualizarse
y cuidar que la diligencia se realiza causando el menor dafio y
molestias posibles a los ocupantesy proceder a la entrega de un
certificado que acredite el hecho del registro, la individualizacion
de los funcionarios y de aquél que lo hubiere ordenado.
El propietario o encargado se niega. Si no hay consentimiento
expreso del propietario o encargado, la policia adoptara las me-
didas tendientes a evitar la fuga delimputado y el fiscal solicitara
al juez la autorizacidn para proceder a la diligencia. Las razones
que fundamentan la negativa seran hechas saber al juez por el
fiscal. La entrada y registro podra realizarse sin consentimiento,
autorizacion u orden previa, cuando las llamadas de auxilio de
las personas que se encontraren en elinterior u otros signos evi-
dentes indicaren que en el recinto se esta cometiendo un delito.
Deberd darse comunicacion inmediata al fiscal del procedimientoy
levantar el acta correspondiente dentro de las 12 horas siguientes
con copia al propietario o encargado.
Lugares cerrados especiales. Los lugares especiales contempla-
dos por la ley son los sitios religiosos, edificios en que funcionare
alguna autoridad publica o recintos militares. Para la entrada a
ellos debe procederse en los siguientes términos: con al menos
48 horas de anticipacion, el fiscal deberd oficiar una comunica-
cion a la autoridad a cargo del lugar; la comunicacién contendrd
sefias de lo que fuere objeto de registro, salvo si existiere moti-
vO para creer que el aviso pudiera frustrar la diligencia. Deberd
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indicarse las personas que acompafiaran el registro y se invitard

a la persona a cargo del lugar a presenciar la actuacién o a nom-
brar alguna persona que la asista. Debe también hacerse mencién
expresa en caso de requerir examen de documentos o de luga-
res en que se encontrare informacion y documentos de caracter
secreto, cuyo conocimiento pudiere afectar la seguridad nacional.
Corresponderd a la autoridad a cargo del lugar informar al Minis-
tro de Estado, quien si lo estimare procedente oficiara al fiscal
manifestando su oposicion.

Si la entidad tiene autonomia constitucional, dicha comunicacién
debera remitirse a la autoridad superior correspondiente; si el fis-
cal estimare indispensable la realizaciéon de la actuacion, remitira
los antecedentes al fiscal regional, quien si compartiere la apre-
ciacion, solicitara a la Corte Suprema que se resuelva la contro-
versia. Mientras la determinacién se encuentre pendiente, el fiscal
dispondrd sello y resguardo al lugar objeto de la diligencia

En el caso de los lugares que gozan de inviolabilidad diplomatica,
el juez pedird su consentimiento al respectivo jefe de misiéon por
oficio, en el cual le solicitard que conteste dentro de veinticuatro
horas. En caso de silencio o negativa, se solicitard la gestion de
soluciones y la adopcion de medidas de vigilancia. Si se trata de
casos urgentes y graves, podrd solicitarse de forma directa al jefe
de mision o intermediario del fiscal.

Para los lugares consulares, debe requerirse la autorizacion del jefe de oficina
consular, una persona que este designe o un jefe de mision diplomatica de Estado.

3.3. Examenes corporales y médicos

Sobre el particular cabe destacar lo siguiente:

a.

Examenes corporales: procede la realizacidon de exdmenes corpo-
rales al imputado u ofendido por el hecho punible para constatar
circunstancias relevantes para la investigacion, siempre que no
fuere de temer menoscabo para la salud o dignidad del intere-
sado. Tales exdmenes no se encuentran detallados de manera
taxativa en la ley, pero se sefiala que puede consistir en pruebas
bioldgicas, extracciones de sangre u analogos. La persona objeto
del examen puede consentir o no la realizacién. En el primer caso,
el fiscal o la policia ordenaran que se practiquen sin mas tramite;
en caso de negativa, se solicitara la correspondiente autorizacion
judicial, exponiéndose al juez las razones del rechazo, siendo el
Juez de Garantia quien autorizara la practica de la diligencia, pre-
vio cumplimiento de las garantias correspondientes.
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b. Examenes médicos y pruebas: en relaciéon a los exdmenes y prue-
bas relacionados con los delitos de violacion, estupro, incesto y
otros delitos sexuales contemplados en los articulos 361 a 367
y 375 del Codigo Penal, los establecimientos de salud deberan
practicar reconocimientos, exdmenes médicos y pruebas con-
ducentes a acreditar el hecho punible y la identificaciéon de los
participes en la comision del delito.

c. Examenes médicos y autopsias: para la determinacion del hecho
punible, el fiscal podra ordenar que sean llevados a efecto por el
Servicio Médico Legal (SML) u otro servicio médico.

d. Examenesy pruebas de ADN: podran realizarse exdmenes y prue-
bas de ADN por profesionales técnicos que se desempefien en el
SML o en instituciones acreditadas para tal efecto ante dicho servicio.

e. Lesiones corporales: las personas a cargo de un establecimiento
de salud, publico o privado, estdn obligados a dar cuenta al fiscal
de la entrada de cualquier individuo que tuviere lesiones corpora-
les significativas, indicando el estado del paciente, la exposicion
de las personas sobre el origen de las lesiones y el lugar y esta-
do en que se le hubiere encontrado. El incumplimiento de esta
obligacién es considerada una falta, sujeta a pena de multa. Se
constituye asi el examen como un paso previo a la investigacion
criminal propiamente tal.

3.4. Exhumacion

Cuando a juicio del fiscal se considere que la exhumacién del cadaver sea de
utilidad en la investigacion, por aportar antecedentes relevantes, puede solici-
tar autorizacioén judicial, resolviendo el tribunal como estime pertinente, previa
citacion del conyuge o los parientes mds cercanos al difunto.

3.5. Prueba caligrafica

Con el objeto de realizar pericias caligraficas necesarias para la investigacion,
el fiscal podra solicitar al imputado que escriba en su presencia palabras o
frases. En caso de negativa, el juez de garantia podra entregar la qutorizacion
correspondiente. Esta forma de examen se revela como posible afectacion de
la vida privada del examinado, toda vez que la caligrafia es capaz de identificar
a una persona con alto grado de certeza, ademas de revelar su vinculacion con
otra documentaciéon o correspondencia manuscrita.

3.6. Incautacién de objetos y documentos

La incautacion de objetos y documentos previa orden judicial procede sobre
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aquellos que estan relacionados con el hecho investigado, los que pudieran ser
objeto de la pena de comiso y aquellos que pudieren servir como medios de
prueba, cuando no sean entregados voluntariamente o cuando la comunicacién
ponga en peligro el éxito de la investigacion.

3.7. Retencion e incautacion de correspondencia
Procedimiento

A peticion del fiscal y por resolucion fundada en a utilidad de la investigacion,
el juez podra autorizar la retencion de la correspondencia “postal, telegrafica
o de otra clase” y los envios dirigidos por el imputado o remitidos a él usando
su nombre real, su nombre supuesto y aguellos que se presumiere emanan de
él o pudiere ser el destinatario. Las copias o respaldos de la correspondencia
electronica dirigida al imputado o emanada de este podran ser objeto del
mismo examen. La correspondencia o los envios que no tuvieren relacién con
el hecho investigado serdn devueltos al destinatario, a algun miembro de la
familia, a su mandatario, representante legal o servicios de comunicaciones
segun corresponda.

Rol de las empresas de comunicaciones

El Juez de Garantia, a peticion del fiscal, podrd autorizar la facilitaciéon de las
comunicaciones transmitidas o recibidas por ellas. En este sentido, el decreto
|42 de 2005 reglamenta la interceptacion y grabacion de comunicacionesy otras
formas de telecomunicacion de los prestadores de servicios. De acuerdo al proce-
dimiento establecido en el reglamento, se remite el plazo de actuacion de dichas
empresas al oficio emitido por el tribunal que conoce la causa. La empresa debera
contar con los medios técnicos necesarios para la realizacion de las diligencias.

En materia de privacidad, se sefala que “los prestadores requeridos debe-
ran cuidar que las intervenciones se ejecuten de manera tal que se proteja la
privacidad y la seguridad de las comunicaciones cuya interceptacion y graba-
cion no fue autorizada, debiendo evitar cualquier tipo de intromision en ellas.
Ademads, deberan adoptar las medidas de resguardo necesarias para que no
se produzcan alteraciones en el servicio que pudieren alertar a las personas
cuyas comunicaciones se ha ordenado interceptar y grabar, y contar con un
listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro,
no inferior a seis meses, de los numeros IP de las conexiones que realicen sus
abonados. Asimismo, deberan otorgar las facilidades necesarias para llevar a
cabo las intervenciones que fueren ordenadas, debiendo sujetarse al respecto
a lo prescrito en el articulo 2° del presente reglamento”.

- 33



Objetos y documentos excluidos de la incautacion

No podrd disponerse la incautacion ni la entrega de los objetos de la comuni-
caciones entre el imputado y las personas a las que la ley permite abstenerse
de declarar como testigos, ni sus notas sobre comunicaciones confiadas por
el imputado o sobre cualquier circunstancia a la que se extendiere la facul-
tad de abstenerse de prestar declaracion; y de otros objetos o documentos,
incluso los resultados de exdmenes o diagndsticos relativos a la salud del
imputado, a los cuales se extendiere naturalmente la facultad de abstenerse
de prestar declaracion.

Control de legalidad del juez

Los objetos y documentos incautados seran puestos a disposicion del juez, sin
previo examen del fiscal o de la policia. El fiscal sera el encargado de decidir la
legalidad de la medida, ordenando su inmediata devolucion si son de aquellos
excluidos en la incautacion.

Inventario y custodia

De toda diligencia de esta naturaleza se levantard inventario conforme a las
reglas generales. El encargado otorgara un recibo detallado de los objetos y
documentos incautados, los cuales seran inventariados, sellados y puestos bajo
custodia del Ministerio Publico.

3.8. Control de identidad

El articulo 85 del Codigo Procesal Penal dispone que los funcionarios policiales
podrdn, sin orden judicial previa, solicitar la identificacion de las personas en
los casos en que existieren indicios suficientes de que ella hubiere cometido o
intentado cometer un crimen, simple delito o falta, se dispusiere a cometerlo,
pudiere suministrar informaciones Utiles o intentare ocultar su identidad me-
diante capucha o emboce.

3.9. Correo electrénico y su uso en juicio

No existe en la legislacidn chilena un concepto de correo electrénico que permita
analizar los elementos y alcance como medio probatorio en juicio. Sin perjuicio
de esto, existen normas para establecer un criterio de analogia e inclusion como
medio de prueba, cuyas caracteristicas se manifiestan de forma relevante en

los siguientes tres puntos:

a. Ley 19.799: Sobre documento electrdénico, firma electrénicay ser-
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vicios de certificacion de dicha firma. el articulo 2 letra a) define
“electréonico” como la caracteristica de la tecnologia que tiene ca-
pacidades eléctricas, digitales, magnéticas, inalAmbricas, dpticas,
electromagnéticas u otras similares.

b. Laley9.799 también establece la “equivalencia de soportes”, la
cual supone que los documentos que han sido suscritos mediante
firma electrdnica son equivalentes a aquellos en formato papel.

c. Sobre los medios de prueba no regulados expresamente, El Codi-
g0 Procesal Penal establece que podran admitirse como pruebas
peliculas cinematograficas, fotografias, fonografias, videograba-
ciones y otros sistemas de reproduccién de la imagen o del so-
nido, versiones taquigraficas y, en general, cualquier medio apto
para producir fe.

En Chile, la utilizacién del correo electréonico como prueba en juicio se encuentra
estrechamente vinculada al debido proceso vy la prueba ilicita, por sus carac-
teristicas particulares y su forma de obtencién.?® Asi, la proteccion del correo
electronico ha sido tratada en distinta areas. El Consejo para la Transparencia®°
ha considerado que el articulo 19 n° 5 de la Constitucidon entrega proteccién a
los correos electronicos. En materia laboral, donde la jurisprudenciay la doctrina
han sido mas abundantes y enfaticas, se ha determinado que “la inviolabilidad
rige igualmente para toda forma de comunicacion privada, es decir, la transmi-
sion de sefales escritas, visuales o audiovisuales, hecha mediante un cédigo
comun al emisory al receptor, y destinada solo al conocimiento de ambos y no
del publico ni de terceros mas circunscritos”?

Sobre el conflicto recurrente que enfrenta las facultades del empleador vy el
correo electronico laboral, esta establecido que el empleador “puede regular
las condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrénicos

29 Sobre el particular, encontramos una interesante sentencia en un procedimien-
to de tutela laboral referida a la prueba obtenida de manera ilicita mediante
la intromision en el correo electronico del trabajador, en los autos caratulados
“Gastch con Red Capacita S RIT T-12-2009, del 2° Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, en que el Tribunal decretd que constituia prueba ilicita la boleta de
honorarios emitida por el trabajador, obtenida mediante el acceso no autorizado
en su correo electronico laboral.

320 Consejo para la Transparencia. Amparo rol C406-I11 del afio 2012. http://extranet.
consejotransparencia.cl/web_scw/Archivos/C406-11/C406-I_decision_web.pdf

3l José Luis Cea. Derecho Constitucional Chileno Tomo Il. Ediciones Universidad
Catodlica de Chile.
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de la empresa, pero en ningun caso podra tener acceso a la correspondencia
electrdnica privada enviada y recibida por los trabajadores”*? Asimismo, el Tribu-
nal Constitucional®® ha resuelto, en relacion a la Ley de acceso a la informacion
publica, que los mensajes enviados a través del correo electronico institucional
no son informacion publica, sino que constituyen informacion reservada pro-
tegida por los articulos 19, n° 4 y 5 de la Constitucion.

3.10. Declaracion reiterativa: la revictimizacion

Entre los derechos de la victima se encuentra la posibilidad de ser oida, si lo soli-
citare, antes de que el fiscal pidiere o resolviere la suspension del procedimiento
0 su terminacion anticipada, y antes de pronunciarse sobre el sobreseimiento
temporal o definitivo o la sentencia absolutoria. Lo anterior, con el objetivo
de presentar eventuales reparos, basados en el interés de lograr condena en
ciertos delitos en que la declaracién de la victima pueda resultar clave para el
esclarecimiento de los hechos.

A partir de estos derechos, derivados de |a posibilidad de esclarecimiento vy
colaboracion en el proceso, la revictimizacidon puede caracterizarse como la
repeticion del hecho concreto en que la persona se ha transformado en victi-
ma, en momentos posteriores a su ocurrencia. Es decir, alli donde una persona
es obligada (a partir de la investigacion) a dar cuenta de la situacion de la que
es victima, los efectos sicolégicos podrian reiterarse o bien producirse otros
distintos como objeto de la exposicidon ante terceros.

En materia procesal penal son relevantes dos aspectos: la posibilidad de la vic-
tima de actuar como testigo y la revictimizacion de los sujetos mas vulnerables
en el proceso. Sobre el primer tema, es posible sefalar que la calidad de victima
no impide que esta pueda actuar como testigo, presentdndose una doble posi-
bilidad de victimizacion. Asf, en ciertos casos la victima va a tener que participar
como tal en el relato de los hechos y también pesardn sobre si los deberes de
todo ciudadano, entre los que se cuentan comparecer y prestar declaracion
testimonial al no encontrarse legalmente exceptuada.®* Como segundo tema

32 Direccion del Trabajo. Ordenanza N° 2210/035. http:/www.dt.gob.cl/legisla-
cion/I6ll/w3-article-96717.html

33 Tribunal Constitucional. Ministerio Secretaria General de la Presidencia y otro
c. Consejo para la Transparencia. Il de Septiembre de 20Il. http:/www.tribunal-

constitucional.cl/wp/ver.php?id=2537 .

34 En este sentido, Maria Inés Horvitz en “Estatus de la victima en el proceso penal.

Comentario a dos fallos de la Corte Suprema. Revista de Estudios de la Justicia 3
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de interés, es necesario sefalar, que la ley busca reducir los efectos negativos
que produce la declaracion reiterada en juicio de los hechos del delito.

En este sentido, la Ley 19.968, que crea los tribunales de familia, protege a los
testigos calificados como nifos, nifas o adolescentes, sefialando que solo
serdn interrogados por el juez, debiendo las partes dirigir las preguntas por
su intermedio. El juez podra autorizar el interrogatorio directo del nifio, nifia
o adolescente excepcionalmente, cuando se estime que ello no afectard su
persona, por su grado de madurez.

Asimismo, la UNICEF?* ha establecido directrices para reducir la revictimiza-
cion de las personas menores de edad en procesos penales, consagrando las
caracteristicas que este debe tener. Entre estas se consideran: prontitud en el
proceso penal e interés superior del nifio; privacidad de la diligencia y auxilio
pericial; interrogatorio con preguntas claras, estructura simple, en lugar comodo
y procurando la no repeticion de estas; asistencia profesional especializada y
la declaracion del nifio como primera diligencia del juicio o de forma éptima,
como prueba anticipada.

En efecto, cabe sefialar que una de las directrices especificas de UNICEF en
relacion a niflos victimas y testigos de delitos dice relacién con el derecho al
trato con dignidad y compasion, entre los cuales expresamente se sefiala “la
interferencia en la vida privada del nino debe limitarse al minimo necesario,
al mismo tiempo que se mantiene un alto estandar en la recopilacion de evi-
dencias para asegurar un resultado justo y equitativo del proceso de justicia”®
De lo transcrito, es sencillo apreciar la relacion existente entre revictimizacion
y la vida privada en el caso especifico de los menores de edad involucrados
en procesos de naturaleza penal, aspirando a un equilibrio dificil de conseguir
cuando adem3s se pretende que la persecucion criminal rinda sus frutos.

Afo 2003. http://www.derecho.uchile.cl/cej/recej/recej3/archivos/Estatus%20
de%201a%20victima%20en%20el%20proceso%20penal _13_.pdf

35 UNICEF. Comision Nacional para el Mejoramiento de la Administraciéon de Justi-
cia. Directrices para reducir la revictimizacidn de las personas menores de edad
en proceso penales. Costa Rica. 2004. http://www.poder-judicial.go.cr/ninnos/
images/libros/007b.pdf

36 UNICEF. http://www.unicef.org.co/Ley/Al/I13.pdf
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4. Jurisprudencia y temas relevantes

La practica en Chile ha demostrado escasa preocupacion por el cuestionamiento,
mediante procedimientos judiciales, de los problemas de afectacion de la vida
privada en el contexto de la investigacion y la persecucion criminal. Trabajos
como el presente intentan levantar informacion que permita que, a futuro,
cualquier accion de los entes de investigacion y persecucidon que sea atentatoria
contra la vida privada, la intimidad o el tratamiento licito de datos sensibles y
personales, obtenga un reproche no solamente desde el Ambito de la opinidn
entre el publico interesado o especializado, sino una clara manifestacion de los
tribunales de justicia.

Las situaciones descritas a continuacion permiten dar cuenta del estado de la
practica en Chile, en relacion con la apreciacion de la vida privada, vinculada
al ejercicio de potestades publicas de investigacion y persecucion de delitos.

4.1. La vigilancia preventiva

La Subsecretaria de prevencidn del delito se encuentra impulsando un plan
de vigilancia destinado a los 100 delincuentes que mas reinciden en Chile.*” La
iniciativa consiste en la identificacion de las personas con mayor porcentaje
de reincidencia, para el posterior monitoreo por parte de personal policial es-
pecializado. El objetivo central consiste en la prevencion de la reiteracion de
delitos,*® entendiendo que la labor preventiva incluye toda la cadena del delito:
las medidas para anticiparse a él y la creacién de herramientas y tecnologias
para mejorar el trabajo de persecucion. Ademas se plantea la existencia de
sistemas complementarios ya implementados en el pais, tales como el Sistema
Tactico de Andlisis del Delito,*® como premisa de este nuevo sistema. Lo anterior,

37 El Mercurio. "Grupo policial especial vigilara a los 100 delincuentes que mas
reinciden en Santiago”. Lunes 29 de Julio de 20I13. http://diario.elmercurio.com/
detalle/index.asp?id=%7B6fd8f5c9-fdf0-4965-alc7-7176905c57b5%7D

38 En este sentido, la Fundacién Paz Ciudadana, en el marco del VIl Congreso Nacional
de Investigacion sobre Violencia y Delincuencia, sefiala que el 65 % de los reinciden-
tes son por causa de los mismos delitos. http:/www.pazciudadana.cl/wp-content/
uploads/2013/08/Jorge-Fabrega.pdf; la misma informacion se encuentra contenida
en la publicacion “La reincidencia en el sistema penitenciario chileno” disponible en
http://www.pazciudadana.cl/wp-content/uploads/2013/07/2013-03-2I_reinciden-
cia-en-el-sistema-penitenciario-chileno.pdf

29 El Sistema Tactico de Analisis del Delito consiste en el trabajo focalizado de las
policias compartido en reuniones para el analisis de los aspectos mas criticos en
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sin desconocer el rol del Ministerio Publico y la calidad auxiliar de la policia en
administracion de justicia.

Las criticas a este plan de vigilancia se han planteado por la confusién de roles
entre la policia y quienes detentan la persecucion penal, es decir, el Ministerio
Publico, ya que se entiende que el rol de la policia se limita a la prevencion del
delito, no a la creacion de procedimientos para la detencion en flagrancia. Asi-
mismo, se considera que las facultades de la Subsecretaria de Prevencion del
Delito establecidas en la ley*® estan limitadas a la colaboracidon inmediata del
Ministro del Interior “en todas aquellas materias relacionadas con la elaboracion,
coordinacion, ejecucion y evaluacion de politicas publicas destinadas a prevenir
la delincuenciay a rehabilitary a reinsertar socialmente a los infractores de ley”.

Mas alld de cuestionamientos en el ambito de competencia de érganos o ins-
tituciones publicas, es llamativo que se establezca un sistema que seleccione
a ciertas personas con el propdsito de hacerlas objeto de vigilancia ante la
eventualidad de un nuevo delito. Constituye una forma de ejercicio de potes-
tades publicas refiido con la sola idea del debido proceso, de la presuncién de
inocencia, de la honra vy, por supuesto, de la libertad ambulatoria. Aun en un
espacio publico, el estar bajo vigilancia sin una orden judicial fundada que lo
permita y justifique es ostensiblemente atentatorio contra el libre desarrollo
de la personalidad, incluyendo las aristas propias de la vida privada.

4.2. Bases de datos de delincuentes

En Chile, a fines del afio 2012, es concretada la creacidon de un Banco Unificado de
Datos mediante un convenio marco, que serfa implementado por completo a fines
del afio siguiente a través de la plataforma integrada de servicios electrénicos del
Estado, desarrollado por el Ministerio de Economia y en concordancia con las dis-
posiciones de la Ley 19.628 sobre datos personales. El objetivo de esta plataforma
es el seguimiento de las drdenes de aprehension pendientes, el cumplimiento de
las medidas cautelares y el analisis de los procedimientos, entre otros.

La informacidn contenida en las bases de datos corresponde a: descripcion de
los delitos; caracterizaciéon de personas involucradas; informacién de la perse-
cucion penal (formalizacion, resultados de la investigacion, medidas cautelares
y medidas de proteccion); etapas de procesos judiciales en que se encuentran

materia delictual, con el objetivo de conocer el dia 'y hora de la ocurrencia de los
delitos, las bandas tras el sistema delictivo y el perfil de los delincuentes.

40 Articulo 12, Ley 20.502, Crea el Ministerio del Interior y Seguridad Publica y el Servi-

cio Nacional para la prevencion y rehabilitacion del consumo de drogas y alcohol.
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las personas involucradas en el suceso:; tipos y la duracién de las condenas
aplicadas a los imputados encontrados culpables; duraciony el cumplimiento
efectivo de las penas originalmente impuestas; érdenes de aprehension pen-
dientes, condiciones de suspensiéon condicional vigentes v sujetos a medidas
alternativas a la reclusion.

Uno de los problemas de esta iniciativa consiste en que este sistema se con-
vierta en una herramienta para que organismos netamente politicos, como el
Ministerio del Interior, tengan facilmente disponible informacién que no nece-
sita para el cumplimiento de sus objetivos de politica publica. Por lo demas,
su tratamiento como base de datos personales todavia esta sujeta a la débil
legislacion chilenay siempre quedara la tentacion de atacar enemigos politicos
o movilizaciones sociales echando mano a estas bases de datos, afectando de
paso otros derechos.

4.3. El caso de la “Doctora Cordero”

En la causa "Marifa Luisa Cordero Veldsquez con Jaime Lara Montecinos y otros”*
fue sancionado un grupo de periodistas que, con objeto de su investigacion,
grabaron y divulgaron en television conversaciones de la demandante en su
calidad de médico, con el objetivo de incriminar a la actora por la extension de
licencias falsas.*? El vigésimo segundo Juzgado del Crimen, en aplicacion del
articulo 161-A del Cédigo Penal, condend a los autores con las penas de sesenta
y un dias de reclusién menor en su grado minimo, multa de 50 unidades tribu-
tarias mensuales, suspension de cargo u oficio publico durante el tiempo de
sus condenas, mas el pago de las costas de la causa, sin perjuicio del beneficio
de remision condicional de la penay el de reclusidn penal. Ademas se condend
en materia civil al pago solidario de $5.000.000 por dafio moral. La Corte de
Apelaciones confirmo la sentencia.

Por su parte, la Corte Suprema acogio el recurso de casacion en el fondo, dictando
sentencia de reemplazo que absuelve a los acusados y rechaza la accidn civil
por los siguientes argumentos: el caracter privado desaparece cuando se trata
de conductas de interés publico, como lo es la transgresion ética que supone
el otorgamiento de licencias médicas falsas, cuyo mérito es suficiente para
ser socializado, atendidas las irregularidades en la praxis médica. Respecto de
quien han sido revelados hechos con supuesto caracter privado, no puede ser
penada la indiscrecion ni la grabacion, exceptuados los casos de secreto pro-

4] Corte Suprema. “Maria Luisa Cordero Velasquez con Jaime Lara Montecinos y
otros” Rol: 8393-2012.

42 22° Juzgado del Crimen de Santiago. “Cordero con Lara y otros”. Rol 3913-2003.
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fesional; y la situacion de no observarse conductas fraudulentas para obtener
la informacion, siendo la propia titular del derecho quien permitié el ingreso a
su consulta, con lo cual “descorrid el velo de proteccion”.

4.4. El “Caso Bombas”

El mediatico “Caso Bombas” contempla, en sentencia de 13 de Julio de 2013,
referencia a la prueba ilicita desestimada por el tribunal.

Son desestimados correos electronicos entre los imputados por no haber sido
obtenidos de acuerdo al procedimiento del articulo 218 del Cédigo Procesal
Penal, referido a la retencién e incautacion de correspondencia, es decir previa
peticion del fiscal a cargo y con la correspondiente autorizacion judicial por re-
soluciéon fundada o recurriendo al procedimiento establecido en el articulo 32
de la Ley 19.974, el uso de informantes o personas que, no siendo funcionarios
de un organismo de inteligencia, suministran antecedentes e informacion para
efectuar el proceso de inteligencia. Ninguno de estos presupuestos se cumplen,
por lo que se considera ilicita tanto la prueba principal (correos electronicos)
como la prueba derivada, consistente en reportes bancarios a los cuales se
llegd a través de la informacion contenida en los correos.

4.5, Control de identidad, detencién y vida privada

En el caso "Gonzalez Garcia con Ministerio Publico”*® se interpuso recurso de
nulidad contra sentencia del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Valparaiso,
que condend al Fisco al pago de 6 UTM,** argdumentando que se habia incu-
rrido en violacién al debido proceso, la libertad ambulatoria y la vida privada
de una persona.

El caso consistid en que la policia, al proceder a realizar control de identidad del
afectado, posteriormente lo hizo objeto de detencidn, sin cumplir las hipotesis
de procedencia del articulo 85 a estimacion del recurrente. Segun la reclama-
ciéon de nulidad “el sujeto no huyd de la presencia policial, no ocultd las bolsas,
porque los funcionarios admiten que siempre las tuvieron a la vista, y se acerco
a ellos la segunda vez que le hablaron, individualizdndose de inmediato con
su cédula, de modo que el control de identidad carecioé de la objetividad tipica
que la ley adjetiva exige para validar la actuacién policial”. La Corte Suprema
estimo que la intervencion policial si se habia ceflido a los pardmetros legales

43 Corte Suprema. “Gonzalez Garcia Aaron David con Ministerio Publico”. Rol: I056-2013.

44 La multa aqui indicada equivale a $252.312 pesos chilenos o USDS 450 dolares

americanos.
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en el caso concreto, agregando que las facultades de la policia son tales que
no permiten la anulacion del juicio por las causales esgrimidas.

4.6. Correos de funcionarios publicos

En el caso “Ministerio Secretaria General de la Presidencia y otro c. Consejo
para la Transparencia”*® se cuestiond ante el Tribunal Constiucional la calidad
de comunicaciones privadas de la correspondencia electronica circulantes entre
funcionarios estatales, debido a la decisidon del Consejo para la Transparencia de
ordenar la entrega del contenido de correos electronicos institucionales entre
el Subsecretario y el Gobernador Provincial de Melipilla.

El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del inciso segundo
del articulo 5° de la Ley de Transparencia“® establece como puntos importantes
la necesidad de realizar un proceso hermenéutico para interpretar la inclusion
de los correos electronicos como forma de comunicacion privada, de acuerdo
a las normas constitucionales que no los consideraron expresamente.

Asi, podra considerarse que la Constitucion se refiere a las comunicaciones de
forma extensiva como “toda forma de comunicacién privada”, superando los
conceptos restrictivos que trataron la privacidad de “papeles” o simplemente
de “correspondencia”; son singularizadas las comunicaciones privadas como
aquellas en que el remitente determina al o los destinatarios, situacion de la
que se infiere el propdsito que sea recibido solo por ellos; el contenido de la
comunicacion se excluye de los elementos que determinan la inviolabilidad, ya
que se protege integramente el mensaje, tenga que ver con aspectos publicos
o privados, trascendentes o intrascendentes, que afecten o no la vida privada.

Con respecto a los correos electronicos, sefiala que estos se enmarcan dentro

45 Tribunal Constitucional. Ministerio Secretaria General de la Presidencia y otro
c. Consejo para la Transparencia. Il de Septiembre de 20Il. http:/www.tribunal-
constitucional.cl/wp/ver.php?id=2537.

46 Articulo 5 Ley 20.285. “En virtud del principio de transparencia de la funcion pu-
blica, los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de qué-
rum calificado. Asimismo, es publica la informacion elaborada con presupuesto
publico y toda otra informacidn que obre en poder de los érganos de la Adminis-
tracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion

0 procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas”
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de [a expresion constitucional “comunicaciones y documentos privados”, ya que
constituyen comunicaciones que se transmiten por canales cerrados vy tienen
destinatarios acotados, lo que constituye una expectativa razonable de injerencias
y conocimiento de terceros, amparado por el solo hecho de contemplar un meca-
nismo técnico cerrado, sin existir razones para dejarlos al margen de la garantia.
Por ultimo, el correo electrénico debe considerarse desde dos ambitos: la emision
y la recepcion, siendo estos ultimos incontrolables por el destinatario (en este
caso, funcionario publico), sin tener por ellos obligaciones correlativas al recibo.

4.7. Violacién de privacidad de las cuentas de Internet

En este caso, el abogado Rodrigo Ferrari fue formalizado bajo los cargos de
“usurpacion de nombre”*, como supuesto autor de tres cuentas de Twitter vin-
culadas al empresario Andrénico Luksic.

El Ministerio Publico habria demorado mas de dos afios en formular dichas
imputaciones, lo que requirié “vigilancia discreta” efectuada por la Policia de
Investigaciones, involucrando retencién y acceso indebido a datos.

Si bien el imputado reconocié la autoria de solo una de las mencionadas cuen-
tas -®losluksic-, sostuvo que ello tuvo un caracter evidentemente paradico.
En tanto, el Sr. Luksic manifestd que los comentarios vertidos en Twitter lo
ridiculizaban, transformandose en un caso que puso en tension el derecho a
la libertad de expresion.

Finalmente, el imputado fue sobreseido de manera definitiva de los cargos, sin
que la Fiscalia haya sido capaz de demostrar ninguna relacion de Ferrari con
las otras dos cuentas investigadas.

4.8. Violacion de privacidad en el Ejército

La teniente del Ejército Marisol Vargas fue dada de baja luego de que tres oficiales,
compafieros de labores de la afectada (Sergio Valenzuela, Sebastidan Camposy
Viviana Cartagena), accedieran a su computador personal, sin su autorizacion,
y extrajeran imagenes intimas de ella junto a su pareja.

Producto de lo sucedido, la victima decidid denunciar el caso, inicidndose el res-
pectivo procedimiento ante el Segundo Juzgado Militar, el que concluyo con la
condena de los tres oficiales por delito informatico, atendido que habia existido
una vulneracion de su intimidad.
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Conclusiones

En el desarrollo de este trabajo hemos concretado el estudio de los problemas
de privacidad que plantea la lucha contra el crimen en Chile, a través del analisis
del sistema procesal penal existente, esto es, la normativa relevante hasta hoy,
el desarrollo jurisprudencial y las iniciativas para el mejoramiento del sistema
ya instaurado.

El estudio histérico en materia procesal penal ha derivado necesariamente en
el desarrollo de la persecucion criminal realizada por el Ministerio Publico. Lo
anterior, desde la vigencia del Codigo Procesal Penal a partir del afio 2000,
dando cuenta en materia normativa de la existencia de legislacion dispersa, lo
que disminuye las posibilidades de coherencia y sistematizacion juridica.

Por su parte, en materia jurisprudencial no existe desarrollo relevante que
permita la vinculacion de delitos relativos a la privacidad con ocasidn de la
aplicacion de procedimientos regulados en la ley. Lo anterior podria explicarse
por el alto nivel de especificacion normativa, que no permite la interpretacion
ni el desarrollo de criterios uniformes en relacion a las garantias constitu-
cionales, privilegiando otros bienes juridicos por sobre la vida privada. Para
ilustrar lo anterior, basta sefalar la posibilidad de interceptar comunicaciones
telefdnicas incluso antes de la comisidon de un delito en aquellos casos en que
existieren “fundadas sospechas”, entendiendo esta expresion como un estandar
de proteccion extremadamente bajo y abierto a la discrecionalidad del fiscal.
Asi mismo, la jurisprudencia no ha podido caracterizar como ilicito el actuar de
los drganos persecutores, por encontrar resguardo procedimental en la ley. De
esta forma, es dificil calificar de ilicito el actuar policial como dérgano auxiliar
del Ministerio Publico, lo que impide la emisién de pronunciamientos judiciales
a este respecto, limitdndose a una simple remision normativa.

En términos generales, es posible sefalar que existe un sistema de garantias
constitucionalesy principios legales tendientes al desarrollo de los procedimien-
tos penales con respeto al debido proceso, cuya caracteristica mas relevante
es la exclusion de la prueba ilicita. Como contradiccion a esto, la normativa
legal consagra un alto nivel de especificacién, al punto de ser minuciosos en
el desarrollo de procedimientos para cada medida, incluso recurriendo a la re-
gdlamentacion de ciertos temas que requieren ser tratados aun mas en detalle,
como ocurre en la intercepcion telefénica.

Uno de los aspectos mas importantes es la consagracion a nivel legal de aspectos
contrapuestos a la norma constitucional. En este sentido, encontramos expresa
aceptacion de medidas intrusivas basadas en fundadas sospechas incluso antes
de la comisidn de un delito, la notificacidon de las diligencias siempre que no se
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contraponga con los fines de la investigacion, la retencion de correspondencia
y la investigacion en base a indicios, entre otras formulas utilizadas por la ley y
permitidas por la existencia de la figura del Juez de Garantia y la consagracion
especifica procedimental.

Finalmente, es preciso entender que la contingencia nacional y los pocos afios
transcurridos desde la reforma permiten la amplia discusién sobre algunos te-
mas controvertidos. Asi, existe desarrollo a nivel de prensa sobre la procedencia
de instituciones nuevas, como la vigilancia preventiva y la creacion de bases de
datos de delincuentes, traspasando la discusion a iniciativas reales y en vias de
ser aplicadas con prontitud, como sucede en el ultimo caso mencionado, cuya
eficaciay legalidad deberan ser analizadas.
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