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RESUMEN: El presente comentario analiza la sentencia de la Corte Suprema que
absolvié del delito del articulo 161-A del Cédigo Penal a periodistas de un me-
dio de comunicacién por la grabacién de imdgenes utilizadas en un programa
de investigacién que buscaba denunciar la emisién fraudulenta de licencias
médicas!. Mds que examinar el caso especifico, el trabajo se hard cargo de los
posibles alcances de las consideraciones del fallo de la Corte Suprema referidas
a la “expectativa de privacidad” de las personas frente a grabaciones ocultas, y
el modo en que la privacidad del individuo cede en su proteccién por conduc-
tas presuntamente ilicitas, por la situacién de ser un personaje publico, o por
comportamientos en espacios de acceso publico. El comentario jurisprudencial
defiende el uso proporcional de las cdmaras ocultas en el periodismo de investi-
gacion, pero a la vez critica la forma en que la Corte Suprema apoya su funda-
mentacién en tal decisién. Entre los elementos que se cuestionan en el presente
trabajo se incluyen el concepto de interés ptblico que invoca la Corte, el uso
inexacto de la jurisprudencia comparada, y la falta de andlisis interpretativo del
articulo 161-A del Cédigo Penal.
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Sentencia de la Corte Suprema recaida sobre el recurso de casacién Rol N° 8393-12,
“c/ Jaime Lara Montecinos y otros”.
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1. INTRODUCCION

El objetivo del presente comentario consiste en analizar uno de los
pocos casos en los que la Corte Suprema se ha pronunciado sobre
los alcances del uso de cdmaras ocultas con fines periodisticos. Con
la finalidad de centrarnos en la figura de las grabaciones ocultas y
no en los intervinientes del proceso criminal, omitiremos las re-
ferencias personales para centrarnos en cémo la Corte Suprema
resolvié el conflicto presentado desde una 6ptica de las libertades
fundamentales.

Para ello, a la luz de la sentencia, nos preguntaremos si la deno-
minada “expectativa de privacidad” cede frente a circunstancias
personales del sujeto (si es una persona publica, por ejemplo), o por
la reprochabilidad de su conducta. En ambos casos abordaremos la
compleja definicién del interés publico periodistico como justifica-
cién al uso de dispositivos que alteren la intimidad, como son las
cdmaras ocultas o cualquier otro mecanismo utilizado para difundir
comunicaciones en principio privadas.

Desde una perspectiva de los derechos en conflicto, ademds de una
tensién entre la privacidad y la libertad de expresién, nos enfrenta-
mos también a la libertad de emitir opinién e informar de ambas
partes. Naturalmente de quien graba en forma oculta con fines
periodisticos lo hace con la intencién de comunicar un hecho que
estima de interés publico, lo que podria constituir en ciertos casos
un ejercicio legitimo de la libertad de prensa. Pero no se debe olvi-
dar que tratdindose de conversaciones la parte afectada por la graba-
cién se expresa en un dmbito que entiende como privado, exento de
intervenciones de terceros, utiliza espacios fisicos —como el hogar o
una oficina— en los que presume que no se encontrard afecto a in-
tervenciones de terceros. La libertad de expresion rige no solo para
mensajes destinados a dmbitos publicos, sino también privados.

Por ultimo, cabe mencionar que las conclusiones que se pueden
extraer de la reflexién del fallo que comentamos tienen una vital
importancia en el derecho de la privacidad, y van mucho mds alld
de los hechos que configuran la causa. Son aplicables también a las
comunicaciones telefénicas, por correos electrénicos, y en general
en toda conversacién en la que suponemos que existen dos o mds
interlocutores. En ello radica nuestra expectativa a la privacidad.
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2. LA EXPECTATIVA DE PRIVACIDAD

Como se puede apreciar en el razonamiento de la Corte, lo que
define al derecho a la privacidad, y en consecuencia lo que altera su
proteccidn, es la expectativa de que las comunicaciones se desarro-
llen dentro de un dmbito de proteccién y confianza que no alcan-
cen mds alld de los participantes del didlogo.

La privacidad hoy se reduce a ese nivel de confianza, que ya no
puede definirse como si leyéramos superficialmente el titulo del
articulo mds importante en materia de privacidad: “el derecho a
estar solo”2. Tal situacién, se hace impracticable con en la realidad
que vivimos, contantemente vigilados por cdmaras y dispositivos de
seguridad, cobros viales y de transportes, uso extendido de las redes
sociales, etc. Por el contrario, el “derecho a estar solo” debe enten-
derse como la expectativa a no ser interferidos por terceros frente a
nuestra voluntad de compartir aquello que deseamos que sea cono-
cido por otros. En lo que respecta a las comunicaciones privadas,
ello implica que —aunque parezca una obviedad— la interaccién se
limita Ginicamente a los participantes, y no a terceras personas.

El derecho a la privacidad a nivel comparado —como aquella ex-
pectativa a mantener la vida privada— adopta su fisonomia mds que
en un contexto de derecho constitucional o de la comunicacién,
en la proteccién del derecho comin en Estados Unidos a través de
los torts. El primer cimiento fue el conocido trabajo de Warren y
Brandeis. Como relata Prosser, el seminal articulo tuvo su razén
de ser en una experiencia personal de uno de sus autores, Samuel
Warren3. Siendo un derecho antes no definido, los autores analizan
diversos casos vinculados con el derecho a la privacidad, para llegar
a la conclusién de su fisonomia como derecho auténomo:

“Debemos, en consecuencia, concluir que los derechos, de
esta forma protegidos, cualquiera sea su naturaleza exacta, no

WARREN y BRANDEIS (1890).

3 Prosser (1960) p.383. Tal como comenta Prosser, el sefior Warren estaba casado con
la hija de un senador de Estados Unidos, quien pertenecia a una élite social de Boston.
Warren y su sefiora empiezan a darse cuenta del desarrollo de la prensa amarilla, cada
vez preocupada de la vida personal. Al publicarse una informacién relativa al matrimo-
nio de hija de una persona, el senor Warren decide analizar con su socio Louis Bran-
deis la existencia de una proteccién juridica de la privacidad. Ello motivé la redaccién
del articulo que hoy se cita como el precursor del derecho a la privacidad.
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son derechos que surgen del contrato o de una forma especial
fiduciaria, sino derechos exigibles universalmente; y, como
se expresa anteriormente, el principio ha sido aplicado para
proteger estos derechos que en realidad no corresponden al
principio de la propiedad privada, a menos que el término sea
entendido de un sentido poco usual. El principio que protege
los escritos personales y cualquier otra proteccién a la apari-
cién publica, dichos, actos, relaciones personales, doméstica o
de otro tipo™.

El articulo, como pocas veces se puede apreciar en el mundo juri-
dico, senté las bases del derecho a la privacidad en muchos paises,
y contiene un reconocimiento a todos los derechos que han sido
reconocidos en la segunda mitad del siglo XX, como el derecho a la
propia imagen, y en nuestro caso, el derecho a la proteccién de las
comunicaciones privadas. Prosser describe cémo el rort cuya base
conceptual propusieron sus autores, fue siendo reconocido en las
distintas cortes de Estados Unidos.

Pero fue el mismo profesor William Prosser quien a partir de un
estudio de la jurisprudencia estadounidense distinguié cuatro clases
de responsabilidad civil en la invasién a la privacidad®: (1) la intru-
sién a los asuntos privados de una persona; (2) la divulgacién de
hechos vergonzosos de cardcter personal; (3) la divulgacién publica
de hechos falsos; y (4) la apropiacién de nombre ajeno. Tal vez este
origen en el derecho de dafios mds que en el derecho constitucional
explica por qué la intencién y comportamiento del sujeto resulta
tan importante para dotarlo de proteccién.

Aplicando estos criterios al fallo que comentamos, hay una serie de
consideraciones de la Corte Suprema sobre “correr el velo de la pri-
vacidad” o la “exposiciéon del afectado”, que ciertamente se insertan
en una légica mds vinculada con el derecho de dafos, que forma
parte del origen en el tratamiento de este derecho. En efecto, la
Corte Suprema se refiere a esta situacién:

Los autores sc refieren al “law of trust”, disciplina juridica presente en la tradicién del
common law, con raices romanas.

> WARREN y BRaNDEIs (1890), traduccién propia del inglés.

6 Prosser (1960).
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<«

2°.- Que, ademds, se encuentra debidamente acreditado que
el titular del derecho a que hace alusién la norma del articulo
161 A permiti6 el ingreso a su consulta a dos desconocidos
y pese a ello, descorrié el velo de proteccién de esa supuesta
privacidad y realiz6 actos que permitieron dejar en evidencia
la irregularidad investigada. En tales circunstancias no puede
posteriormente reclamar amparo del ordenamiento juridico
cuando fue precisamente su propia conducta la que dio pabulo
a la difusién de esas imdgenes™’.

Nos enfrentamos constantemente a definir nuestra expectativa de
lo privado. Pero el tema estd lejos de ser una operacién juridica
simple. En el caso de la proteccién de las comunicaciones privadas,
no hay claridad respecto de quiénes son los que pueden afectar este
derecho. Estd claro que lo son quienes no participen en la conver-
sacion. Pero ;qué ocurre con el medio empleado para la conversa-
cion?: la linea telefénica, el correo electrénico o incluso el inmueble
donde tenga lugar la interaccién. ;Tiene el propietario de la linea,
servidor de correo o inmueble derecho a intervenirlo? Tal debate se
ha podido apreciar en materia laboral, donde la proteccién hacia
el trabajador no ha tenido mayor objecién frente a cualquier argu-
mento sobre los derechos de propiedad.

Mis cerca de la problemidtica relacionada a la bisqueda del tercero
en la comunicacién privada se encuentra la posibilidad de que al-
guno de quienes participan en la interaccién decida dar a conocer
a terceros el contenido de la misma grabando subrepticiamente. En
esta materia, debemos circunscribirnos a grabaciones, captaciones
de imdgenes y difusién de comunicaciones electrénicas entre las
partes. La tdnica excepcién ocurre con los sujetos especialmente
obligados al secreto profesional, como el del médico, periodista,
abogado o del ministro religioso. En estas tltimas situaciones, cual-
quier traspaso del contenido de las expresiones de una comunica-
cién privada serd considerado como contrario a la ley.

7 CortE SuPREMA (2013), considerando 2° de la sentencia de reemplazo.
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3. HECHOS DE LA CAUSA' Y ARGUMENTOS DE LA
CORTE SUPREMA

3.1. Hechos

Un canal de televisién C se encuentra realizando un reportaje de in-
vestigacion periodistica sobre malas pricticas médicas, y en particu-
lar, sobre la emisién irregular de licencias médicas. Para ello, parte de
la investigacién busca probar la existencia de tal actuar en los propios
médicos, ante lo cual dos periodistas se hacen pasar por pacientes y
acuden con una cdmara oculta a la consulta de la doctora M.

Las imdgenes demuestran la tesis defendida por el equipo perio-
distico, exponiendo a personas que sin padecer enfermedad alguna
recibian una licencia médica de parte de la doctora M., quien se li-
mitaba a explicarles el diagndstico que apareceria en la mencionada
licencia.

Luego de la emisién del reportaje, la doctora M., se querella contra
el canal C., por haber afectado su privacidad mediante la utilizacién
de una cdmara oculta. Sostiene la afectada que se infringié el tipo
penal establecido en el articulo 161-A del Cédigo Penal, que dispo-

ne lo siguiente:

“Art. 161-A. Se castigard con la pena de reclusién menor en
cualquiera de sus grados y multa de 50 a 500 Unidades Tri-
butarias Mensuales al que, en recintos particulares o lugares
que no sean de libre acceso al publico, sin autorizacién del
afectado y por cualquier medio, capte, intercepte, grabe o re-
produzca conversaciones o comunicaciones de cardcter priva-
do; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca documentos
o instrumentos de cardcter privado; o capte, grabe, filme o
fotografie imdgenes o hechos de cardcter privado que se pro-
duzcan, realicen, ocurran o existan en recintos particulares o
lugares que no sean de libre acceso al publico.

Igual pena se aplicard a quien difunda las conversaciones, co-
municaciones, documentos, instrumentos, imdgenes y hechos
a que se refiere el inciso anterior.

En caso de ser una misma la persona que los haya obtenido y
divulgado, se aplicardn a esta las penas de reclusién menor en
su grado mdximo y multa de 100 a 500 Unidades Tributarias
Mensuales.
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Esta disposicién no es aplicable a aquellas personas que, en
virtud de ley o de autorizacién judicial, estén o sean autoriza-
das para ejecutar las acciones descritas”.

En primera y segunda instancias, fueron condenados a 61 dias de
reclusién y multa de 50 UTM los periodistas que participaron en la
grabacién oculta de la doctora M., y que con posterioridad difun-
dieron las imdgenes en el reportaje de investigacién correspondiente.

La defensa del canal C. presenté un recurso de casacién en el fon-
do. La segunda sala de la Corte Suprema conocié de este recurso,
anulando la sentencia de la Segunda Sala de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago, y dictando la correspondiente sentencia de reem-
plazo que adopta una interpretacién completamente diversa a la de
la sentencia recurrida. Producto de lo anterior, absuelve a los con-
denados en primera y segunda instancia.

La atencién de este comentario se centrard en la sentencia de la
Corte Suprema.

3.2. Argumentos de la Corte Suprema

Uno de los elementos juridicos que contemplé el fallo de la Corte
Suprema fue la posibilidad de captar de forma no autorizada una
conversacién privada entre un médico y un supuesto paciente. El
razonamiento de la Corte fue el siguiente:

3.2.1. Autorizacién implicita para difundir informacion y grabar
en la consulta

Existe una autorizacién implicita del interlocutor de una comu-
nicacién privada de dar a conocer su contenido frente a terceros.
Tratindose de una conversacién médico-paciente, ello incluiria tni-

camente a este ultimo8.

SurreMA (2013), considerando primero:

“(...) Tampoco concurrirfa la exigencia consistente en que los intervinientes hayan
tenido razones para otorgar a su conversacion cardcter confidencial, porque la supuesta
victima nunca estuvo en condiciones de entender que sus aseveraciones quedarfan
circunscritas al conocimiento del periodista con que interactud y el secreto profesional
que rige la relacién médico paciente solo obliga al primero, pero no al particular que
concurre a su consulta, de manera que no hay intimidad ni privacidad que pueda verse
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En este sentido, el fallo de la Corte Suprema se aparta del criterio
seguido en el caso Calvo, en el que expresamente se refiere a la lici-
tud de la grabacién clandestina de una de las partes de la conversa-
cion.
“Que, en cuanto a la argumentacién relativa a que el delito
del articulo 161 A estaria referido a la intromisién solo por
terceros en las conversaciones de otros —calidad de tercero que
se dijo no habria tenido Rodriguez, uno de los intervinientes
en ella—, cabe consignar que dicha disposicién legal no hace
distincién alguna al respecto, lo que se explica porque, acorde
con el auténtico espiritu del precepto, lo que en este se repro-
cha o reprueba no es el hecho de la obtencién de la informa-
cién de que da cuenta la conversacién o el de su difusién pos-
terior, sino la forma como fue obtenida esa informacién, esto
es, mediante acciones y maniobras subrepticias y ocultas que
han importado efectivamente una intromisién a la intimidad
y esfera personal y privada del afectado, todo al margen de la
proteccién a la reserva que la ley ha dado a una conversacién
a la que, solo presionado por las circunstancias, el afectado se
obligd a consentir y a mantener con su interlocutor. Es por
ello que también ejecuta la accién delictual tipica quien inter-
viene en la entrevista misma captando lo que su interlocutor le
expone y filmando a la persona de este, cuyo es el caso de au-
tos, acciones todas que se agotaron, consumaron y produjeron
los resultados perseguidos, todo mediante los medios, conduc-
tas y acciones que el tipo penal prohibe, y sin el conocimiento,
autorizacién ni consentimiento del afectado. Se sigue de ello
que lo que resulta penalmente relevante no es entonces si es un
interviniente o un tercero quien ejecuta la conducta punible
sino la forma subrepticia como se grabd, filmé y obtuvo en
este caso el audio y cinta de la conversacidn, siendo indife-
rente, a los efectos del tipo penal, que quien lo haya hecho asi
haya sido uno de los intervinientes en la misma conversacién

afectada. En tal entendido, sostiene que la norma penal del articulo 161 A inciso 1°
estd destinada al tercero ajeno a la conversacién, y que por ello requiere de una intro-
misién ilegitima, cuestién que en este caso no ocurre”.
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—y coparticipe en el delito—, o un tercero diverso no partici-
pante en ella”;

Llama la atencién que siendo pocos los pronunciamientos judiciales
sobre la misma materia, la Corte Suprema no se haya hecho cargo
de la argumentacién y resultado diverso al que llegaria. Ello genera
una falta de certeza frente al criterio que podria emplear la Corte
frente a dos casos de similares caracteristicas.

3.2.2. Periodistas que actiian como pacientes

El hecho de que un periodista (o cualquier persona) se haga pasar
por paciente, no implica segiin la Corte un engano, dado que ac-
tuarfa como paciente, siendo una situacién enteramente normal
para el médico!®.

Tomando el argumento de la Corte, solo habria engafio cuando la
calidad que se invoca en si es falsa, por ejemplo cuando quien con-
currié al despacho de un juez haciéndose pasar por tesista universi-
tario, si en realidad no lo era (como ocurrié en el caso Calvo). En
consecuencia, el razonamiento del mds alto tribunal se podria apli-
car a cualquier persona que concurre a un abogado, un sacerdote, y
extendiendo mds el argumento, a cualquier vendedor de cualquier
producto. Por ello, todo quien pueda tener la calidad de cliente,
consumidor, creyente, comprador o ciudadano puede ocultar su
intencién de grabar subrepticiamente con una finalidad distinta de
la que invoca.

Todo lo anterior, ademds de ser discutible desde la perspectiva de
la buena fe desplegada por los periodistas, es contradictorio con
la propia sentencia de casacién que alude a la forma en que los

9 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2003), considerando 8°, reproducido por la
Corte Suprema en (2004)

10 CortEe SuPrEMA (2013), considerando 5° de la Sentencia de Reemplazo:
“5°.- Que, en sintesis, en el caso sublite se ha demostrado que a la supuesta victima
nada se le ocultd, no se hizo un despliegue de medios engafnosos para ingresar a su
consulta profesional y, en definitiva, la presencia de esos terceros en el lugar se debi6 a
la forma en que aquella ejercia su profesién, lo que bien pudo constatar cualquier otro
paciente que acudiera a su lugar de trabajo y difundirlo por cualquier medio, pues se
trata de hechos que exceden el 4mbito de lo privado, desde que no se refieren a hechos
relativos a la vida sexual, conyugal, familiar o doméstica de la afectada, y ceden en
beneficio de un interés superior, como era el dejar en descubierto un fraude al sistema

de salud”.
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periodistas ingresaron a la consulta “ocultando sus verdaderas iden-
tidades, proporcionando datos no fidedignos acerca de su actividad
laboral y con el claro propésito de obtener una licencia médica,
portando una cdmara oculta concurrieron entre los meses de julio
y agosto de 2003, en calidad de pacientes privados, a la consulta de
la psiquiatra”. Recordemos que la sentencia de reemplazo se refiere
expresamente a ‘que no se hizo un despliegue de medios enganosos
para ingresar a su consulta’. ;No es la ocultacién de la calidad de
periodista un medio enganoso? Cosa distinta es que se permita ex-
cepcionalmente el despliegue de tal estrategia como tnica forma de
comprobar una informacién de interés publico.

El razonamiento de la Corte puede ser contrastado con un caso
decidido en Estados Unidos!!, que guarda algunas similitudes: dos
periodistas se hacen pasar por pacientes de un gisfiter, quien ejer-
cia ilegalmente la profesién médica. Si bien la investigacién revela
el ejercicio ilegal de una profesién, el Noveno Circuito Judicial de
Estados Unidos entendié que el uso de grabaciones ocultas afecté
la privacidad del individuo. Lo que hace esta decisiéon es delimitar
conceptualmente dos cosas: una es que se cometa un acto ilicito o
reprochable —como ejercer ilegalmente la profesién médica en Die-
temann, u otorgar licencias falsas, como el caso que comentamos en
Chile— otra es que se efectiie una grabacién clandestina. El riesgo
al que se someten sus autores consiste en ser declarados culpables
de un delito o cometer una infraccién de otro tipo, “pero ello no
implica ni debiera implicar el tomar el riesgo de que lo oido o visto
sea transmitido por fotografias o grabaciones”'?. En otras palabras,
tanto el engano que puede desplegar el médico como el de los pe-
riodistas deben ser considerados separadamente, pero uno no justi-
fica al otro.

3.2.3. Delimitacién de la comunicacion privada

Un tercer argumento de la Corte es la delimitacién de la comu-
nicacién privada, no a aquello que pretendan darle los sujetos —es
decir su expectativa de privacidad— sino aquellas categorias legales

I CortE SuPREMA DE Estapos Unipos (1971).

12 1d.
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que utiliza para los fines de la injuria la Ley de Prensa!?. En efec-
to, mediante esta aplicacién analédgica excluye de la expectativa de
privacidad de la comunicacién, dado que la Corte consideré que se
tratarfa “de hechos que exceden el 4mbito de lo privado, desde que
no se refieren a hechos relativos a la vida sexual, conyugal, familiar
o doméstica de la afectada”.

Nuevamente extremando el criterio de la Corte, si la conversacién
hubiese tratado sobre los sentimientos religiosos de la afectada, no
habria sido privada, como tampoco por sus visiones politicas.

3.2.4. El concepto de interés piiblico utilizado por la Corte

El cuarto argumento de la Corte es el del interés publico. Sobre esta
materia, la Corte mezcla dos interpretaciones sobre el interés ptbli-
co: el de el “ejemplo a seguir” y un presunto fraude a la salud.

El concepto del interés publico periodistico ha permitido una in-
terpretacién amplia e interesante!4. Una de estas ha sido la tesis del
“modelo a seguir” (role model), que pretende considerar la existencia
de un hecho que no necesariamente es constitutivo de delito, aun-
que si puede ser reprochable moral o éticamente. En la jurispru-
dencia comparada se han dado varios casos, entre los que podemos
citar los de un futbolista que mantenfa una relacién extramarital!®,
el de una modelo que era adicta a las drogas'®, o el de un politico

13 CortE SuPREMA (2013), considerando 5° de la sentencia de reemplazo.

Sobre un completo estudio de esta materia véase Covarrusias Cuevas (2013)

15 CORTE DE APELACIONES DE INGLATERRA Y GALES (2002.) En el caso, un futbolista
profesional de la Premiere League solicité una medida precautoria a fin de evitar la
publicacién que versaba sobre la relacién extramarital que mantenfa. Lo mds conocido
de la sentencia fue la consideracién de Lord Woolf sobre el “modelo a seguir”: “Los
futbolistas son modelos a seguir para los jévenes, y un comportamiento indeseable
de su parte puede generar un ejemplo desacertado”. (...) “Una figura publica puede
ser un modelo a seguir cuya conducta puede ser imitada por otros. Puede crear una
tendencia. Entre mds alto el perfil de la persona en cuestién, mayor posibilidad de que
esta situacion ocurra” (traduccién propia del inglés).

House or Lorps (2004). Este caso traté sobre si habfa interés publico en la
publicacién de fotografias que mostraban a la conocida modelo Naomi Campbell
saliendo de una sesién de rehabilitacién por drogas en Narcéticos Anénimos. Como
expone el fallo de la Cdmara de los Lores (Considerando 163, redactado por Lord
Carswell):

“163. El material en el articulo que fue objeto de la apelacién fue dividido por los
abogados de la parte apelante [Naomi Campbell] en cinco categorifas, tal como
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que tuvo un hijo fuera del matrimonio!”. En todos estos casos el
criterio judicial para la determinacién del interés puablico se basé en
que siendo personajes publicos, habia interés en dar a conocer tales
hechos, no obstante que pertenecian al dmbito privado, por tratarse
de personas de publica notoriedad, a quienes la sociedad admira y
en ciertos casos intenta imitar.

El mismo caso de quienes admiran a un deportista, un politico o
una modelo se aplica en el criterio de la Corte Suprema al repro-
charle un comportamiento que sin considerarlo delictivo —la sen-
tencia de la Corte es bastante cuidadosa de no calificar penalmente
la emisién de licencias médicas falsas— no era compatible con el
comportamiento de un médico. ;Por qué hay interés publico en el
comportamiento de un médico y no en otras profesiones? Como
comenta Barendt, el argumento del “modelo a seguir” es incorrecto:

se expone en el considerando 88 redactado por Lord Hope, sobre el cual me
pronunciaré. No estaba en discusién que la informacién fue entregada en forma
privada a los demandantes [el diario 7he Mirror], sino que estos tenfan —segin los
antecedentes del caso— la posibilidad de publicar el material contenido en las dos
primeras categorfas, los hechos que la parte apelante era adicta a las drogas y que
estaba recibiendo un tratamiento por tal razén. Tales hechos serfan privados en
circunstancias normales. La justificacién para su publicacién en este caso, sin embargo,
consiste en el hecho que la apelante [Campbell] es una conocida figura que genera mds
bien atraccién que rechazo, descrita como un modelo a seguir por mujeres jévenes, y
quien mintié consistentemente sobre su adiccién a las drogas, compardndose en forma
positiva a su favor con otras modelos que eran consumidoras regulares de drogas. Por
tales acciones, ella perdié la proteccién que hubiera tenido de otro modo, haciendo
que la informacién sobre su adiccién y tratamiento fuese un asunto de un comentario
publico legitimo en el cual la prensa tenfa derecho a publicar (...)”(traduccién propia
del inglés).

17 CORTE DE APELACIONES DE INGLATERRA Y GALEs (2013). Este caso versé sobre la
publicacién que hiciera un medio de prensa britdnico sobre el actual alcalde de
Londres, Boris Johnson, quien tendrfa un hijo extramatrimonial. Cuando la madre
de la menor, con la finalidad de proteger la identidad de su hija solicité una medida
precautoria que evitara la publicacién de la noticia, la solicitud fue rechazada porque
existia interés publico en el comportamiento personal del alcalde: “No estd en disputa
en el presente caso la existencia de un legitimo interés publico en el personaje que
representa el padre de la menor, el que debe ser ponderado con la expectativa de
privacidad de la madre”. (...) “La informacién central en esta historia —es decir
que el padre tenfa una relacion addltera con la madre, engafando a su esposa y a
la pareja de la madre de la criatura nacida nueve meses después, de quien era con
mayor probabilidad su padre— era un asunto de interés publico que el electorado
tenfa derecho a saber considerando si estaba a la altura de un cargo publico de tal
importancia” (traduccién propia del inglés).
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“Las celebridades no son elegidos, ni ejercen un poder politico
ni un liderazgo moral; el piablico no tiene el mismo interés
legitimo en conocer aspectos de su personalidad, como si lo
tendria respecto de un parlamentario, un obispo o tal vez un
prominente empresario o director de un diario. La Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos estuvo en lo correcto en rechazar
el argumento de que el puablico tenia derecho a ver fotografias
de alguien como la Princesa Carolina, Gnicamente porque
encuentran su vida interesante. El argumento del “ejemplo a
seguir” aplicado por la Corte de Apelaciones de Inglaterra en A
v. B. plc. es defectuoso™!8.

En resumen, consideramos equivocado el criterio de interés ptblico
que utiliza la Corte, por el solo hecho de tratarse de un médico.
Peor serfa incluso si la Corte estaba pensando que la doctora M.
tiene apariciones permanentes en la televisién. Ni aun en el caso de
aspectos intimos de la vida de personas que ejercen cargos publicos
debieran permitir una interpretacién del interés publico como el
“modelo a seguir”.

Por otra parte, en lugar de argumentar la posible ilegalidad en la
emisién irregular de licencias médicas, la Corte parece reducir el pro-
blema a un incumplimiento de la ética profesional del médico. En el
caso particular, si la Corte hubiese querido invocar el interés publico,
habria sido mds claro y mejor definido justificar la intromisién a la
privacidad sobre la existencia de un acto abiertamente ilegal.

3.2.5. Aplicacién analégica de la ley penal

Pero tal vez lo mds criticable de la resolucién comentada se refie-
re al uso del interés publico tratado en el articulo 30 de la Ley de
Prensa. Acudiendo al interés piblico para los efectos de el delito de
injuria —es decir a un tipo distinto del que evalta en la sentencia—
descarta la proteccién a la privacidad para la doctora M., en razén
a que la conversacién difundida era de caricter profesional y no
familiar, y que podia ser considerada contraria a la ética profesional
del médico. Para llegar a esta distincién, aplica en forma expresa el
interés ptblico contemplado en el articulo 30 de la Ley de Prensa,

18 BARENDT (2006) p. 20 (traduccién propia del inglés).
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que como insistimos se refiere a otro tipo penal, para utilizarlo en la
figura de grabacién oculta en lugar sin acceso al pablico (art. 161-A

del Cédigo Penal).

La Corte para efectuar su ejercicio de aplicacién analdgica de la ley
penal, tampoco justifica sobre si tal uso es compatible con el princi-

pio de tipicidad.

De la lectura del 161-A, asi como de la historia legislativa, queda
claro que el tipo no admite como excepcién o como causal especial
de exencién de la responsabilidad penal el interés pablico periodis-
tico. La Corte Suprema, no obstante ello, aplica el articulo 30 de
la Ley de Prensa sin siquiera explicar el alcance interpretativo que
pretende darle.

En tal sentido, podemos afirmar que la Corte omite un razona-
miento importante, como podria ser la defensa del ejercicio legiti-
mo de un derecho —en este caso del derecho a la libertad de prensa—
subsumido en la cldusula general de exencién de la responsabilidad
penal del articulo 10 N°10 del Cédigo Penal'. Tal como se expresé
en el debate legislativo que precedié a la dictacién de la Ley 19.733
(Ley de Prensa), el ejercicio periodistico podia ser considerado
como una profesién u oficio dentro de cuyo ejercicio legitimo po-
dria permitirse la captacién oculta de imdgenes. Sin embargo, no
nos consta que esta haya sido la solucién de la Corte, dado que de
ser el caso, lo habria incluido en su resolucidn.

La otra posibilidad consiste en que la Corte, frente a la ausencia
legal de una exencién especial de la responsabilidad penal, haya ex-
tendido su interpretacién. Tampoco consta que tal hubiese sido la
motivacién de la Corte, pero de ser asi, seria tanto o mds criticable
que la primera solucién. Aun cuando el articulo 161-A por una téc-
nica legislativa defectuosa terminé por no considerar la excepcién
del interés publico periodistico, si la Corte quiso aplicar tal criterio,
por mds que este sea reclamado también por la doctrina (compar-
tido por nosotros), implicaria un acto de activismo judicial que al
menos debiera explicitar.

19 Articulo 10 del Cédigo Penal: “Estdn exentos de responsabilidad criminal:... 10°
El que obra en cumplimiento de un deber o en el ¢jercicio legitimo de un derecho,
autoridad, oficio o cargo”.
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En definitiva, no sabemos por qué la Corte acude a un concepto
que permite excluir de responsabilidad penal por el articulo 161-A
a quienes incurran en hechos descritos para otros delitos. La Corte
pudo haber aplicado normas generales del derecho penal, como es
el articulo 10 N°10, o bien llegado a la conclusién que el articulo
161-A no tiene excepciones de ningun tipo.

En nuestra opinién el 161-A debiera contener una remisién expresa
al interés publico periodistico, y por mala técnica legislativa, no la
tiene, en cuyo caso es posible aplicar el concepto de interés ptblico
por la via de incluir la actividad periodistica de investigacién como
el legitimo ejercicio de un derecho.

4. PROTECCION PENAL DE LAS COMUNICACIONES
PRIVADAS

El antecedente del articulo 161-A del Cédigo Penal tiene un tras-
fondo politico, luego del descubrimiento de la interceptacién tele-
fonica sufrida por el ex presidente Sebastidn Pifiera, quien en 1993
era precandidato de su sector?’. El denominado “Pifieragate” abrié
un debate publico antes desconocido sobre la privacidad de las co-
municaciones de telefonia celular, en aquel tiempo una tecnologia
reciente. Algunos argumentaron en la prensa de la época que cual-
quier comunicacién telefénica efectuada en un bien nacional de uso
publico, como es el espectro radioeléctrico, convertian a la conversa-
cién también publica, no siendo conveniente la proteccién criminal.

El proyecto de la actual Ley N°19.423, que introdujo el articulo
161-A fue propuesto por el ex senador Miguel Otero. Desde la
entrada en vigor del articulo 161-A, este debia aplicarse de forma
conjunta con el articulo 22 de la Ley 16.643, sobre Abusos de Pu-

20 El episodio ocurre en el programa “A eso de..”, el dfa 23 de agosto de 1992. En aque-

lla oportunidad, el empresario Ricardo Claro, propietario de Megavisién, concurrié en
calidad de entrevistado al mencionado programa politico que se emitia los dias domin-
go. En plena entrevista, el sefior Claro reproduce una grabacién correspondiente a una
interceptacion telefénica entre el entonces senador y precandidato presidencial Sebas-
tidn Pifera y un empresario cercano a un periodista quien era panelista del programa.
En la grabacién se escucha la peticion del precandidato para que por su intermedio, el
interlocutor le solicite al panelista que entreviste de un determinado modo a la con-
tendora en la precampafia presidencia, la entonces diputada Evelyn Matthei. Meses
después la propia ex precandidata reconocié su responsabilidad en el hecho, y se supo
de que la interceptacién habia sido efectuada por un agente del Ejército.
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blicidad, que fue modificada en 1991, para incorporar las grabacio-
nes no autorizadas como posibles en caso de perseguirse el interés
publico. La mencionada norma disponia lo siguiente:

“La imputacién de hechos determinados, relativos a la vida
privada o familiar de una persona, difundida a través de alguno
de los medios senalados en el articulo 16, efectuada sin auto-
rizacién de esta, y que provocare a su respecto dafio o algunas
formas de descrédito, tales como la hostilidad, el menosprecio
o el ridiculo, serd sancionada con la pena de multa de diez a
cincuenta ingresos minimos. En caso de reiteracién o de rein-
cidencia en relacién con una misma persona, se impondrd, ade-
mds, la pena de reclusién menor en su grado minimo a medio.

En las mismas penas incurrirdn quienes grabaren palabras o
captaren imdgenes de otra persona, no destinadas a la publici-
dad y, sin consentimiento de ella, las difundieren por alguno
de los medios senalados en el articulo 16, y provocaren las
consecuencias senaladas en el inciso anterior.

Para los efectos de los incisos anteriores no se considerardn
como hechos relativos a la vida privada o familiar de una per-
sona los siguientes:

a) Los referentes al desempeno de funciones puablicas;

b) Los realizados en el ejercicio de una profesién u oficio y
cuyo conocimiento poseyere interés publico real;

c) Los que consistieren en actividades a las cuales haya teni-
do libre acceso el publico, a titulo gratuito u oneroso;

d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesa-
do, hubieren sido captadas o difundidas por algunos de
los medios sefialados en el articulo 16;

e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesa-
do haya dejado testimonio en registros o archivos publi-
cos, y

f) Los consistentes en la ejecucion de delitos de accién pa-
blica o participacién culpable en los mismos.

Al inculpado de cometer el delito contemplado en el inciso
primero de este articulo se le admitird prueba de verdad de la
imputacién en los siguientes casos:
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a) Si acreditare que el hecho verdadero imputado, aunque
perteneciente a la vida privada, tiene real importancia res-
pecto del desempeno correcto y eficaz de la funcién pu-
blica, o de la profesién u oficio del afectado, o de alguna
actividad de significativa relevancia para la comunidad, o

b) Si el ofendido exigiere prueba de la verdad de la impu-
tacién contra él dirigida, y siempre que dicha prueba no
afectare el honor o los legitimos secretos de terceros.

En los casos de las letras a) y b) del inciso anterior, probada la
verdad de la imputacidn, el inculpado quedard exento de pena.

Se considerardn, en todo caso, pertenecientes a la vida privada
los hechos relativos a la vida sexual, conyugal o doméstica de
una persona, salvo que ellos fueren constitutivos de delitos”.

Con la norma recién transcrita, el periodismo de investigacién tuvo
una importante herramienta bajo el ordenamiento juridico en or-
den a permitir la existencia de grabaciones no autorizadas. Obvia-
mente, el mencionado articulo no buscaba exceptuar las intercepta-
ciones de comunicaciones.

La posibilidad de utilizar cdmaras ocultas en aras del interés publi-
co comprometido durd hasta la entrada en vigencia de la Ley de
Prensa, N°19.733, el 4 de junio de 2001. La derogacién de la Ley
16.643 con la sola excepcién de su articulo 49, implicé dar aplica-
cién pura y sin excepcién alguna al articulo 161-A.

No se trat6 de una inadvertencia del legislador. No obstante la in-
tencién de parlamentarios y del Gobierno de la época en orden a
mantener la situacién de existente durante la vigencia de la Ley de
Abusos de Publicidad, la falta de acuerdo politico impidié final-

mente resolver la descoordinacién legislativa.

En efecto, se buscé en dos oportunidades contemplar una figura
similar a la contenida en el articulo 161-A, pero que excluia al ejer-
cicio periodistico de su aplicacién?!. Sin embargo, la redaccién era

21 Asf, mediante una indicacién el Gobierno de la época propuso el siguiente texto: “Serd

sancionado con presidio menor en sus grados minimo a medio y con multa de cien a
doscientas unidades tributarias mensuales el que maliciosamente intercepte, grabe o
reproduzca palabras, imdgenes o textos, no destinados a la publicidad, para descubrir
los secretos o la intimidad de otros, sin su consentimiento. El que las difundiere, sin
consentimiento del o los afectados y produciendo a su respecto dafo o descrédito,
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defectuosa para algunos y no generaba el consenso de todos. Como
manifest6 el ex senador Viera-Gallo?2, la situacién del articulo 161-
A no puede ser equiparada a la del uso de grabaciones ocultas con
fines periodisticos legitimos, ya que de lo contrario, esta autorizaria
la sustraccién de documentos, por ejemplo. Otros, como el ex sena-
dor Errdzuriz?3 consideraban que excepciones a favor de periodistas
eran inaceptables desde el punto de vista de la igualdad juridica.
Por su parte, el senador Larrain defendié la redaccién de la norma y
en especial su finalidad:

“Senor Presidente, cuando el articulo 31 propuesto por la Co-
misién senala que no se aplicard el articulo 161-A del Cédigo
Penal, no estd estableciendo aqui una liberacién de cardcter
general, sino que ello no regird —dice la norma— para el ‘que
actie en el ejercicio legitimo de las funciones amparadas por
la presente ley’. Y esto me parece perfectamente congruente
con lo dispuesto en las demds disposiciones de esta iniciativa.
Por lo tanto, el periodista que en el ejercicio legitimo de su
funcién lleva a cabo algunas de las conductas sefialadas en el
articulo 161-A, si ellas se encuentran amparadas por esta ley en
proyecto, no comete delito, porque estd actuando legitimamen-
te. No de otra manera podriamos entender que un periodista
no pudiera, sin autorizacién del afectado, captar, reproducir,
fotocopiar o grabar hechos que se lleven a cabo en recintos
particulares o lugares que no sean de libre acceso del publico,
puesto que eso limitaria de manera extraordinaria el ejercicio de
la profesién y, a mi juicio, la harfa virtualmente imposible. Lo
que si sefiala la norma —y asi debemos entender el articulo 31;
de lo contrario, podria aclararse— es que el ejercicio ilegitimo
de estos actos es lo que estd sancionado en el articulo 161-A
del Cédigo Penal, vale decir, lo que no estd amparado por esta
normativa. Si el periodista actda en el ejercicio de las atribu-

22
23

serd sancionado con presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de doscientas
a cuatrocientas unidades tributarias mensuales. No se aplicard el articulo 161-A del
Cédigo Penal al que actie en ejercicio de las funciones amparadas por la presente ley”.
Por su parte, en el Senado se presenté la siguiente indicacidn:

“No se aplicard el articulo 161-A del Cédigo Penal al que actte en ejercicio legitimo
de las funciones amparadas por la presente ley”.

CAMARA DE DiruTapos (1997).

CAMaRraA DE Drputapos (1997).
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ciones y facultades que le otorga esta iniciativa, no comete los
delitos del articulo 161-A, porque estd usando un derecho que
una ley le confiere. Ese es el sentido que veo en el articulo 31
del proyecto. Si es necesario, debemos entrar a perfeccionar su
redaccién con el objeto de aclarar que no se trata aqui de dar
carta blanca o un cheque en blanco para que puedan cometerse
todos los delitos contenidos en el articulo 161-A —porque no es
ese el sentido—, sino de establecer que cuando alguien actda le-
gitimamente, dentro de la esfera de sus facultades, las que estdn
amparadas por esta ley en proyecto, no comete delito. Ese es el
sentido del articulo 31, y es la Gnica forma de poder entenderlo
de manera tal que no produzca el enorme dafio que significaria
que la norma se aplicara integralmente. Llamo la atencién de
Sus Seforias en el sentido de que, si apliciramos integralmente
lo dispuesto en el articulo 161-A, el ¢jercicio de la profesion se-
rfa pricticamente imposible”?4,

Algunos parlamentarios fueron partidarios de derogar la disposicién
de contenida en la Ley de Abusos de Publicidad recién comentada
y de no reemplazarla con alguna de similares caracteristicas en la
Ley de Prensa. Otros lo hicieron bajo el argumento que el ejercicio
periodistico no podia estar afecto a privilegios especiales. Finalmen-
te otros, porque entendfan que si bien procedia una excepcién que
sirviera al interés publico periodistico, el ordenamiento general lo
permitia, sobre todo el articulo 10 N°10 del Cédigo Penal, en lo
que respecta a la exencién de responsabilidad frente al ejercicio legi-
timo de un derecho.

No obstante el extenso debate sobre esta materia, el resultado fue
la ausencia de norma que abordara la materia en la Ley de Prensa.
En efecto, luego de tener los dos textos que habian aprobado ambas
cdmaras, el Senado decidié que la mejor opcién era discutir un nue-
vo proyecto de ley que permitiera un debate mds extendido sobre la
proteccién a la privacidad y el ejercicio periodistico. Lo anterior no
ocurrid, y la norma quedé tal como la conocemos hoy: desde 2001
el articulo 161-A del Cédigo Penal quedé sin una norma que esta-
bleciera excepcién que aludiera al interés publico.

24 CAmara DE DrpuTtapos (1997).
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Nada de lo anterior se recoge en la sentencia que comentamos.
Queda claro que si bien bajo la vigencia del hoy derogado articulo
22 de la Ley de Abusos de Publicidad la Corte pudo haber recurri-
do a la consideracién del interés putblico periodistico, bajo la actual
legislacién ello no es posible.

Como expresamos, el fallo de la Corte utiliza el argumento de la
existencia de un interés publico periodistico. Habiendo incluso
podido haberlo tratado bajo la causal 102 del articulo 10 del Cé-
digo Penal (causal de exencién de la responsabilidad penal por el
legitimo ejercicio de un derecho), aplicé sin entregar justificacién el
articulo 30 de la Ley de Prensa, tal como si se tratara del derogado
articulo 22 de la Ley de Abusos de Publicidad. Nos permitimos ci-
tar el mencionado articulo para demostrar nuestro planteamiento:

“Articulo 30.- Al inculpado de haber causado injuria a través de
un medio de comunicacién social, no le serd admitida prueba de
verdad acerca de sus expresiones, sino cuando hubiere imputa-
do hechos determinados y concurrieren a lo menos una de las
siguientes circunstancias:

a) Que la imputacién se produjere con motivo de defender
un interés piiblico real;

b) Que el afectado ejerciere funciones publicas y la imputa-
cién se refiriere a hechos propios de tal ejercicio.

En estos casos, si se probare la verdad de la imputacidn, el juez
procederd a sobreseer definitivamente o absolver al querellado,
seglin correspondiere.

Para lo dispuesto en el presente articulo se considerardn como
hechos de interés piiblico de una persona los siguientes:

a) Los referentes al desempeno de funciones publicas;

b) Los realizados en el ejercicio de una profesién u oficio y
cuyo conocimiento tenga interés ptblico real;

c) Los que consistieren en actividades a las cuales haya teni-
do libre acceso el publico, a titulo gratuito u oneroso;

d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado,
hubieren sido captadas o difundidas por algin medio de
comunicacién social;
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e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesa-
do haya dejado testimonio en registros o archivos publi-
cos, y

f) Los consistentes en la comisién de delitos o participacién
culpable en los mismos.

Se considerardn como pertinentes a la esfera privada de las per-
sonas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito”.

Las frases subrayadas del articulo demuestran la inconveniencia ju-
ridica de parte de la Corte en su utilizacién. En primer lugar, se re-
fieren a un delito diverso: la injuria cometida a través de un medio
de comunicacién, figura distinta en su naturaleza a la del articulo
161-A. Como expresamos, y sin siquiera entrar al debate sobre si es
posible aplicar la analogfa en materia penal, no hay mayor justifica-
cién en la resolucién sobre la utilizacién de la causal de exclusién
de un delito para aplicarlo en otro.

En segundo término, el articulo 30 despeja cualquier duda inter-
pretativa sobre que tiene aplicacién exclusiva para ese articulo, el
referido a la injuria, y no a otros.

En tercer lugar, aun cuando se pudiera aceptar la aplicacién del
concepto de interés publico en tal delito, habria que ser coherentes
para dar la aplicacién a la letra d) que hace referencia a la obtencién
de material bajo el consentimiento del afectado, situacién contraria
al uso de cdmaras ocultas.

Por ultimo, la referencia al 4mbito de la vida privada resulta aplica-
ble a la l6gica de la injuria y no a la utilizacién de cdmaras ocultas.
Ello es asi porque al menos el articulo 30 protege aquellas expre-
siones que digan relacién con el dmbito publico de la persona:
porque ejerce un cargo publico, porque actos de su profesién u
oficio tienen una importancia social, o porque simplemente se trata
de hechos que han sido dados a conocer con el consentimiento del
afectado. En esta figura delictiva, el dmbito de lo privado que para
proferir expresiones que puedan ser ofensivas para una persona se
limitan a la vida sexual, familiar o doméstica, entendiéndose que no
hay interés publico real de conocer tales hechos.

En la cdmara oculta y en la proteccién de la comunicacién privada
existe una légica completamente diversa. El interés publico no es
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un estindar que pueda aplicarse frente a cualquier situacién relacio-
nada con el derecho a la informacién, y ciertamente asimilar aque-
llo que no lo incluye no necesariamente se limita a la vida sexual,
familiar o doméstica. Lo anterior lo podemos apreciar con respecto
a la proteccién de los datos personales, donde la Ley 19.628 brinda
una mayor proteccion frente a la aquello que considera irrenuncia-
blemente dentro de la esfera intima, como son los datos sensibles.
También incluye al “origen racial, las ideologias y opiniones po-
liticas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud
fisicos o psiquicos”.

En la cdmara oculta se puede perseguir un interés publico que po-
dria no afectar a funcionarios publicos, no implicar la existencia
de un delito, sino solo de una situacién que merezca un reproche
social o politico, ni referirse a una profesién u oficio, sino a una ac-
tividad de una empresa o una persona juridica. Tales circunstancias
dependerdn del caso concreto en que el medio debe evaluar.

5. INEXACTA APLICACION DEL DERECHO
COMPARADO

La sentencia de la Corte Suprema concluye que el tipo contenido
en el articulo 161-A del Cédigo Penal no es aplicable a quien parti-
cipa de la conversacién privada. Utiliza como apoyo de su decisién
parte de la doctrina chilena que se apoya en jurisprudencia espa-
fiola, para citar la sentencia del TC espafol sobre la materia?®>. En
esta materia, sin embargo advertimos un error en la aplicacién del
derecho comparado. Si bien la sentencia que comentamos no lo
advierte, el fallo del TC espafol de 1984 se enmarca en un proceso
laboral de despido injustificado, donde no se difunde la grabacién
subrepticia en medios de comunicacién.

25 Corte SUPREMA (2013), considerando 4° de la sentencia de reemplazo. “En concep-
to de esta instancia superior hispana, el derecho al secreto de las comunicaciones no
puede oponerse, sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomé parte en la
comunicacién misma asi protegida. ‘La norma constitucional se dirige inequivocamen-
te a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados: el derecho posee
eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacién misma. La presencia de un elemento
ajeno a aquello entre los que media el proceso de comunicacién, es indispensable
para configurar el ilicito constitucional ...” (STC 114-1984, de 29 de noviembre de
1984)”.
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La sentencia espanola interpreta el articulo 18.3 referido a la in-
violabilidad de las comunicaciones?®. Habiendo sido grabado sin
su conocimiento un editor de un medio de comunicacién por un
agente del Estado, luego dicha informacién sirvié para que su em-
pleador lo despidiera por haber cometido “faltas laborales”, cuya
prueba radicaba en la grabacién oculta que habia efectuado su
interlocutor. Luego, lo que debia decidir el TC espanol radicaba
en la justificacién del despido sobre la base de una falta laboral
del trabajador cuya unica prueba estaba contenida en la grabacién
oculta. Si bien el recurrente de amparo ante el TC espafiol argu-
ment$ que ademds se habian infringido normas referidas a la co-
municacion privada, el asunto sometido a consideracién del TC era
el estrictamente laboral. Rechazando el amparo interpuesto por el
ex trabajador despedido, el TC argumenta que habiendo sido uno
de los interlocutores de la conversacién quien efectta la grabacién
encubierta, no hay una interceptacién de la comunicacién privada,
dado que ya era participe de la misma. Sin perjuicio de ello, el TC
espanol anade que si la divulgacién de la grabacién hubiese versado
sobre asuntos de indole privada, podria haber existido una vulnera-
cién al articulo 18.1 de la Constitucién de ese pais, que reconoce el
derecho a la intimidad.

En consecuencia, nos parece que el razonamiento de la Corte Su-
prema, utilizando el derecho comparado, no es exacto, porque la
controversia juridica no versa sobre la misma materia: uno sobre
la interpretacién de un tipo penal; otro sobre la justificacién de un

despido.

Si el propésito de la Corte hubiese consistido en utilizar la juris-
prudencia del TC espafiol para dilucidar la licitud de grabaciones
ocultas en un contexto de una investigacién periodistica, sin duda
habria sido mds adecuado citar la Sentencia del TC 12/2012%7. En
efecto, la referida decisién versa sobre hechos casi idénticos: dos pe-
riodistas que haciéndose pasar por pacientes concurren con cdmara
oculta a la consulta de una esteticista, cuyas imdgenes luego fueron
difundidas por un canal de televisién.

26 Constitucién Espafiola, art.18.3: “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en

especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial”.
27 TriBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012).
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La primera instancia y la apelacién rechazaron la accién de indem-
nizacién de perjuicios interpuesta por la profesional contra Canal
Mundo Producciones Audiovisuales, S.A. y Televisién Autonémica
Valenciana, S.A. Sin embargo, el Tribunal Supremo, mediante un
recurso de casacidn, invalidé la sentencia declarando que la cdmara
oculta vulneré los derechos de la profesional vinculados a la priva-
cidad, propia imagen y secreto de las comunicaciones. El Tribunal
Constitucional conoce el caso por el recurso de amparo interpuesto
por las empresas de comunicaciones.

El TC espafiol entrega un razonamiento mds acabado incluso que el
presentado por el Tribunal Supremo, lo que generd reacciones en el
mundo periodistico por las implicancias en relacién con el periodis-
mo de investigacién?®. Podriamos resumir los argumentos del TC
espanol en los siguientes puntos:

1. DParte analizando como limites inmanentes al derecho a la li-
bertad de expresidn: veracidad y la relevancia publica?. El TC
opta por la relevancia o interés pablico, dado que considera que
en el caso de las cdmaras ocultas la veracidad es un presupuesto
sobre el cual estas operan, ya que de lo contrario —en caso de
existir una adulteracién o simulacién de la grabacién subrepti-
cia— estarfamos frente a una figura juridica distinta.

2. Un segundo aspecto interesante consiste en declarar que la pon-
deracién se debe efectuar entre el derecho a informar por una
parte, y los derechos a la propia imagen e intimidad. Junto con
reconocer a ambos como realidades no subsumibles, se incorpo-
ra a la propia imagen como parte de la vulneracién3®.

3. El criterio de la expectativa de privacidad no es removido por
la ilicitud de la conducta®'. En otras palabras, lo relevante para
admitir —si es ello factible— alguna excepcién a la privacidad es
el interés publico y no el contenido de la conversacién privada.
Recordemos el razonamiento de la Corte Suprema en Chile que
sostuvo que el velo de proteccién de la privacidad dejaba de

28 Diario El Mundo, edicién de fecha 8 de febrero de 2012; ABC y El Pais, edicién de
fecha 7 de febrero de 2012

22 TriBuNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012) FJ 4°.

30 TriBuNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012) FJ 4°.

31 TriBunNaL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012) FJ 5°.
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existir cuando quien era grabado demostraba un acto ilicito o
fraudulento.

4. Sobre el criterio fisico de la privacidad, el TC espaol lo vincula
a la misma disposicién de los afectados a que la conversacién se
mantenga como privada.

“Conforme al criterio de expectativa razonable de no ser
escuchado u observado por terceras personas, resulta patente
que una conversaciéon mantenida en un lugar especificamen-
te ordenado a asegurar la discrecién de lo hablado, como
ocurre por ejemplo en el despacho donde se realizan las con-
sultas profesionales, pertenece al mbito de la intimidad™2.

Por lo anterior, el TC también desecha la idea que el dmbito de
proteccion de la intimidad se refiera dnicamente a lo doméstico,
familiar o sexual.

5. Ademds del derecho a la propia imagen, en lo que respecta a la
privacidad, segtin el TC espanol la utilizacién de cdmara oculta
impide que el afectado pueda ejercer su derecho a evitar la gra-
bacién o ejercer cualquier acto para evitar el registro y publica-
cién de la conversacién.

6. Con respecto a la simulacién del rol de pacientes de parte de los
periodistas, el TC espafiol se inclina por considerarlo engafioso,
a diferencia del criterio de nuestra Corte Suprema:

“Por otro lado, es evidente que la utilizacién de un dispositivo
oculto de captacién de la voz y la imagen se basa en un ardid
o engafio que el periodista despliega simulando una identidad
oportuna segun el contexto, para poder acceder a un dmbito
reservado de la persona afectada con la finalidad de grabar su
comportamiento o actuacién desinhibida, provocar sus co-
mentarios y reacciones asi como registrar subrepticiamente
declaraciones sobre hechos o personas, que no es seguro que
hubiera podido lograr si se hubiera presentado con su verdade-
ra identidad y con sus auténticas intenciones”3.

En resumen, si la Corte Suprema hubiese aplicado correctamente el
argumento del derecho comparado citando al TC espanol, habria

32 TriBuNaAL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012) FJ 5°.
33 TriBunaL CONSTITUCIONAL ESPANOL (2012) FJ 6°.
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sido metodolégicamente mds procedente escoger un caso que refleje
la doctrina actual del TC (se trata de una sentencia de 2012 y no
de 1984), ademds de uno que encaje con mayor exactitud al uso de
cdmaras ocultas con fines de una investigacion periodistica (en con-
traposicién a una grabacién en un contexto laboral). De més estd
decir que la jurisprudencia comparada en cualquier sentencia tiene
una finalidad de dotar de autoridad a un razonamiento judicial, uti-
lizando consideraciones de otros tribunales. Pero ello requiere una
seleccién metodolégicamente adecuada.

La conclusién del TC espafol es enfitica en afirmar que aun exis-
tiendo interés publico en la informacién periodistica, la herramien-
ta de la cdmara oculta es per se contraria a la privacidad.

Compartimos la mayoria del razonamiento del TC espanol, salvo
el rechazo per se de la cdmara oculta, dado que implica una omi-
sién en la ponderacién de los derechos en juego: libertad de prensa
(periodismo de investigacién) y la privacidad y propia imagen. Por
ello, como defendemos el uso proporcionado de la cdmara oculta en
el periodismo de investigacién, estimamos conveniente acudir a la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

6. OTROS ANTECEDENTES EN EL DERECHO
COMPARADO

6.1 Cdmaras ocultas en la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos

Hay pocos casos de la jurisprudencia de la Corte Europea de Dere-
chos Humanos sobre uso de cdmaras ocultas®*. En términos genera-
les, la Corte sigue un criterio de proporcionalidad sobre el ejercicio
periodistico y la privacidad en relacién con el uso de imdgenes,
exigiendo una justificacidon a intrusién en la medida que el medio
persiga un interés ptblico real. En Von Hannover v. Alemania®® la
Corte resume los criterios de ponderacion del siguiente modo:

1. Evaluar si el contenido de la informacién y las imdgenes con-
tribuyen a un debate de interés general, el que la Corte no

34 No hemos encontrado casos relevantes en la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre esta materia, por lo que hacemos la referencia a la Corte Europea.
35 Corte EurorEa DE DERECHOS HUMANOS (2012a).
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circunscribe necesariamente a asuntos politicos o hechos delic-

tivos°.

El papel o funcién que tiene la persona incluida en un trabajo
periodistico, distinguiendo si se trata o no de alguien que por
ejercer una funcién publica u otro motivo se convierte en una
persona de notoriedad. En tal caso, se justifica plenamente —se-
gtn la Corte— un control guardidn de los medios de comunica-
cién?’.

El comportamiento previo a la publicacién periodistica, cola-
borando o permitiendo el acceso y registro de imdgenes; o bien
cuando dicho material fue obtenido con anterioridad, y dispo-
nible en forma publica3®.

El contenido, la forma y el impacto de la publicacién o emi-
sién, sobre lo que se debe analizar el modo que aparecen las
imdgenes y la extensién de su difusién (si se trata de un medio
nacional o regional, por ejemplo).

Las circunstancias particulares en la captacién de las imdgenes,
que se vincula a si la persona presté su consentimiento o si
hubo fraude en su obtencién. Asimismo, recalca la Corte, se
debe evaluar el impacto que la informacién tendrd en la perso-
nay en su circulo {ntimo“.

Nos parece interesante el criterio de ponderacién que utiliza la Cor-
te, dado que entrega criterios claros aplicables a los medios, y tam-
bién para la evaluacién de los jueces sobre el uso de imdgenes con
contenido periodistico. No obstante ello, hay un estdndar adicional
que se aplica a aquellos métodos en los que hay ausencia de consen-
timiento de parte del afectado, en los que se incorpora un criterio
de necesidad, conforme al cual su uso se limita Gnicamente en las
situaciones en las que no hay otro mecanismo disponible para obte-
ner la informacién por vias legitimas. Tal caso, podria ser mediante

36
37
38

39
40

Corte Eurorea DE DERECHOS HUMANOS (2012a), considerando 109°.

Corte EUurOPEA DE DERECHOS HUMANOS (2012a), considerando 110°.

Si bien no hay en la jurisprudencia de la Corte Interamericana un criterio de propor-
cionalidad en la captacién de imdgenes, este mismo criterio fue aplicado en el caso
Caso Fontevecchia y D’Amico Vs. Argentina: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
Humanos (2012b)

CortE EurorEA DE DERECHOS HUMANOS (2012a), considerando 111°.

CorTe Eurorea pE DERECHOS HUuMANOS (2012a), considerando112°.
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el acceso a otra fuente periodistica que voluntariamente describa la
informacién que se trata de obtener (una victima, un colaborador,
testigo, etc.).

Sobre esta materia, no hay que olvidar que los pocos privilegios que
las leyes otorgan a la investigacién periodistica encuentra el secreto
de la fuente?!, por lo que perfectamente alguien que requiera que
su identidad se mantenga en el anonimato, tiene el derecho a pedir-
lo, y el periodista encontrard una posterior proteccién en caso que
sea requerida por cualquier persona o agente del Estado.

El criterio de necesariedad lo encontramos en Tierbefreier E.V. con
Alemania®?, donde las cortes alemanas reconociendo la ilegalidad
del uso periodistico de las cdmaras para demostrar la existencia de
abuso de animales, aceptaron su uso en la medida que satisfaga el
interés publico y no hubiese existido otro mecanismo.

En resumen, la jurisprudencia de la Corte Europea nos entrega un
estdndar que permite distinguir un uso aceptable de las cdmaras
ocultas de aquellos que aun invocando un interés pablico real de-
ban considerarse como intromisiones ilegitimas a la privacidad.

6.2. Regulacién de cdmaras y grabaciones ocultas en el derecho
comparado

Si el fallo de la Corte Suprema no acerté con la referencia de juris-
prudencia comparada, en materia de regulacién del tipo penal en
cuestién, pudo haber encontrado en la legislacién comparada la ex-
plicacién a una de sus consideraciones mds importantes: si uno de
los participantes de la conversacién podia grabar clandestinamente

41 Articulo 7° de la Ley de Prensa: “Los directores, editores de medios de comunicacién

social, las personas a quienes se refieren los articulos 5° y 6° y los corresponsales
extranjeros que ejerzan su actividad en el pafs, tendrdn derecho a mantener reserva
sobre su fuente informativa, la que se extenderd a los elementos que obren en su
poder y que permitan identificarla y no podrdn ser obligados a revelarla ni aun
judicialmente. (...) Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicard también a las
personas que, por su oficio o actividad informativa hayan debido estar necesariamente
presentes en el momento de haberse recibido la informacién. (...) El que haga uso del
derecho consagrado en el inciso primero serd personalmente responsable de los delitos
que pudiere cometer por la informacién difundida”.
42 Corte EUrOPEA DE DERECHOS HUMANOS (2014).
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lo ocurrido en la consulta médica con la finalidad de difundirlo en
un programa periodistico.

La legislacion chilena no se pronuncia sobre la materia. Sin embar-
go, una breve mirada a la legislacién comparada nos arroja una con-
clusién: si se permitiera la difusién de una de las partes de la con-
versacién debiera quedar plasmado expresamente en el tipo penal.

Asi ocurre en Estados Unidos, donde 38 estados impiden la graba-
cién clandestina de terceros, pero la permiten cuando esta se realiza
por una de las partes que toma parte de la comunicacién. En cam-
bio, en otros 12 estados se requiere el consentimiento expreso de
ambas partes®3. Sin embargo, la legislacién es explicita en su alcance.

Por ejemplo, California impide la grabacién clandestina, incluso
de quienes participan en la grabacién. En efecto, el articulo 632 (a)
del Cédigo Penal del mencionado estado alude a “cualquier persona
quien, intencionalmente y sin el consentimiento de todas las partes
de una comunicacién confidencial, por medio de cualquier medio
de amplificacién electrénica o dispositivo de grabacién...”

Otro ejemplo de utilizacién explicita de la extensién de la prohibicién
lo encontramos en la legislacién estatal australiana. Asi, en Queens-
land, el articulo 43 de la Invasion of Privacy Act junto con penalizar la
grabacién oculta de conversaciones, excluye la situacion en la cual “la
persona que utiliza el dispositvo de grabacién is parte de la conversa-
cién”. El mismo criterio se aplica en Nueva Gales del Sur.

El fallo de la Corte Suprema omite otro punto de interpretacién
importante. Si debe interpretar si “el que” (sujeto activo del delito)
es también una de las partes o un tercero solamente, no lo hace
explicito. Mds bien se pone en la légica de la interceptacién de una
conversacién que en una grabacién oculta. Obviamente no puede
haber interceptacién de una conversacién propia, pero el articulo
161-A habla “del afectado” en singular, por lo que puede ser cual-
quiera de los participes de una conversacién o ambos.

Insistimos que lo importante es no olvidar que en una conversacién
privada estamos hablando concurren los derechos de privacidad y
libertad de expresién. Aspectos como la eleccién del mensaje o de la
pulcritud de las palabras dependerdn de la confianza con sus inter-

4 Packarp (2012) p. 220.
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locutores y de la situacién concreta en la que existan barreras para
ser escuchados por terceras personas. Luego, dicha libertad se ejer-
cerd de un modo distinto si el afectado se ve enfrentado a un dis-
positivo de grabacién que si no lo estd. Por lo anterior, nos parece
que una adecuada interpretacién de la legislacién chilena consiste
en que la prohibicién cabe respecto de terceros o de las partes inter-
vinientes de la conversacién. Otra cosa es que, tal como expusimos,
existan excepciones calificadas para las grabaciones ocultas cuando
exista un interés publico periodistico, y en aquellos casos que haya
una autorizacién judicial.

En resumen, creemos que en esta materia la expectativa de privaci-
dad influye en la eleccién del mensaje, de modo que ante la expec-
tativa de no estar siendo grabados o interceptados el sujeto escogerd
un discurso distinto que el utilizado en pablico. Por ello no interesa
para la proteccién de la comunciacién privada si es un tercero o
uno de los participes.

7. CONCLUSIONES

Lo importante de la decisién comentada radica en el andlisis de li-
bertades fundamentales que contiene el caso: libertad de expresién
en conversaciones privadas, libertad de prensa y derecho al secreto
de las comunicaciones.

La Corte Suprema se enfrenté a un anilisis de hechos subsumibles
en un tipo penal defectuosamente construido, que ha sufrido un
deterioro importante con la derogacién del articulo 22 de la Ley
de Abusos de Publicidad, al impedir como excepcién calificada el
ejercicio periodistico en temas de interés publico, en especial por la
contribucién social que puede tener el periodismo de investigacién.

La Corte finalmente logra esquivar la barrera de la ley. Sin embargo,
a nuestro juicio lo hace de un modo deficiente, y cuyas consecuen-
cias pueden servir para justificar intromisiones a la vida privada
que no tienen la entidad del periodismo investigativo. La decisién
pudo haberse valido del articulo 10 N°10 del Cédigo Penal. Pudo
haber empleado la jurisprudencia comparada vigente y aplicable al
caso en cuestién, haciendo uso —por ejemplo— de un test de propor-
cionalidad especifico que ofrecen los casos del sistema europeo de
derechos humanos. Por dltimo, la Corte perdié la oportunidad de
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comparar la construccién del tipo penal con la de otras jurisdiccio-
nes, para dilucidar problemas tales como la aplicacién del delito a
partes de la conversacién privada.

Si bien el resultado final puede ser satisfactorio para quienes cree-
mos en el periodismo de investigacién, las consideraciones resultan
preocupantes para futuros pronunciamientos de nuestros tribunales
sobre conflictos a la privacidad, no solo en contextos periodisticos,
sino en el uso de dispositivos ocultos en las relaciones laborales, en
el politica, en los negocios, etc.
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