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1.- INTRODUCCION

Enlos tiltimos afios ¢l desarrollo delas Tecnologfas de la Informacién y Comunicacién ha
sido cada vez m4s acelerado. Sumadao a ello, hemos presenciado grandes esfuerzos realizados por
diferentes sectores del quehacer nacional por convertirlas en una herramienta de desarrollo y de
nuevas oportunidades.'

Podemos advertir una apreciacién generalizada de que las Tecnologfas de la Informacién y
Comunicacién se pueden convertir en una nueva oportunidad para colocar al Estado y al desarro-
llo al servicio de las personas. Asf, se las concibe como una herramienta de cambio que en ningtin
caso son un fin en sf mismo, sino muy por el contrario, un medio que puede contribuir a facilitar

el logro delos afanes definidos por la propia sociedad.

Es por cllo que toda esta aspiracién de progreso y modernidad no puede perder de vista que
el fin dltimo es la persona. Que debe propender a hacerle la vida cotidiana mds ficil y proveerle
nuevos y mejores canales de informacién, participacidn y satisfaccién de necesidades.

Ver el trabajo realizado por el Grupo de Accién Digital durante el afio 2003, con miras a la preparacién de
la Agenda Digital (www.agendadigital.cl). Dicho documento es el resultado de un amplio acuerdo publi-
co-privado sobre una estrategia pafs, mirando 2 la celebracién del bicentenario en 2010, Por su intermedio
se pretende contribuir al desarrollo de Chile mediante el empleo de las tecnologfas de 2 informacién y
comunicacién para incrementar la competitividad, la igualdad de oportunidades, las libertades individua-
les, la calidad de vida y la eficiencia y transparencia del sector publico, enriqueciendo al mismo tiempo la
identidad cultural de la Nacién.
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Por todo lo anterior, consideramos que la cautela en la forma en que se lleve adelante ¢l
proceso de adopcién de tecnologfa por la sociedad ha de ser una buena consejera, toda vez que la
premura por convertirnos en un pafs digitalmente desarrollado no puede llevar a que los derechos
individuales se vean descuidados o conculcados.

En ese orden de ideas, es necesario partir de la premisa basica de que el reconocimiento de
las Tecnologfas de la Informacién y Comunicacién por el Derecho se sustenta sobre un principio de
corte minimalista, en cuya virtud sélo debe intervenirse el ordenamiento jurfdico para efectuar las
modificaciches neccsarias que permitan reconocer las nuevas formas y adaptar el derecho preexis-
tente alas particularidades que tienc el nuevo soporte, en todo el resto debe conservarse incélume
el régimen jurfdico.

* Ast, la inviolabilidad de las comunicaciones electrénicas y el derecho a la vida privada,
materiasobjeto del presente trabajo, ya se encuentran debidamente reconocidas en nuestro orde-
namiento juridico, tanto a nivel constitucional como legal. Por ello, frente al desconocimiento que
ol ciudadano comiin tiene de la forma como operan las técnicas y medios electrdnicos y de la forma
en que sc han incorporado a lalegalidad nacional, parece adecuado hacer un esfucrzo por ascntar
la premisa de que no es necesario crear nuevas leyes, sino que basta con hacer cumplir las actuales.

La inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados constituye un derecho
fundamental® estrechamente vinculado al derecho a la vida privada, ya que en iiltimo término éste
es el bien jurtdico tutelado. Por su intermedio, se pretende proteger a las personas de cualquier
intromisién proveniente tanto de particulares, como de funcionarios o autoridades, en sus comu-
nicaciones y documentos privados.

Estos derechos no s6lo se encuentran reconocidos y amparadoes por nuestra Carta Funda-
mental, sino también en diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos.* De esta
forma, tanio en el 4mbito interno como externo, sc les reconace como parte de la expresién mds
inmediata de la dignidad humana.

2 Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no sé6lo en cuanto derecho
de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un status jurldico o la libertad en un
4mbito de la existencia. Pero al propio tiempe, y sin perder esa naturaleza subjetiva, los derechos son
elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto éste se configura
como marco de una convivencia humana, justa y pacffica. En FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “La dogmadtica
de los derechos humanos”, Edic, Jurfdicas, 1994, p. 59. i

3 El articulo 19 Ne 5 dispone que,“La constitucién asegura a todas las personas la inviolabilidad del hogar
y de toda forma de comunicacién privada. El hogar s6lo puede allanarse y las comunicaciones y documen-
tos privados interceptarse, abrirse o registrarsc en los casos y formas determinados por la ley”.

En el 4mbito de los instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos en el condierto
americano, se pucden seftalar a modo de cjemplo la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre que en su Artfculo X disponc “Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacién de su
correspondencia”. Por su parte la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala en el artfculo 11
Ne 2 “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién”.
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En el tradicional soporte papel cllo parcciera estar claro. Sin embargo, cuando nosacerca-
mosal soporte electrénico y a las nuevas posibilidades de comunicacién que incorporan las tecno-
logfas de la informacién y comunicacién (Chat o sistemas IRQ), surge la percepeidn general de que
los lfmites ya no lo est4n tanto. Asf, la masiva incorporacién de las tecnologfas de la informacién y
comunicacién a la vida cotidiana puede llegar a cernirse como una de las principales amenazas a las
que se ve expuesta la vida prividad e intimidad de las personas.

Es habitual advertir una creencia de que en las comunicaciones electrénicas, las fronteras
entre lo puiblico y lo privado sc encuentran difuminadas. En efecto, desde una perspectiva técnica
puede que cllo sea asf. Cuando un individuo entra en la red deja rastros sobre su personalidad, sus
gustos, sus indinaciones polfticas o sexuales, y, en general, sus intereses, que pasan a disposicién de
cualquier interesado que domine ciertos recursos técnicos.” Sin embargo, estimamos que por el

hecho de que algo técnicamente sea posible, no quiere decir que deba ser aceptado ni tolerado por
el Derecho.

Es por esto que la proteccién de la vida privada y de los derechos ligados a ella, como lo es
la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, nos impone cada vez més desafios, por cuanto las
técnicas y medios electrénicos no sélo van producicndo nucvos e importantes canales y formas de
comunicacién; también se producen paralelamente m4s modos de interceptatlas.

No obstante y, como consecuencia de recientes acontecimientos que han tenido lugar en el
ambiente judicial y que han plagado a la prensa nacional®, parece indispensable tomar conciencia
de que las comunicaciones clectrénicas gozan de un nivel de proteccién constitucional y legal
similar al de cualquier otra forma de comunicacién privada. No cs vano recordar entonces uno de
los mds elementales principios de interpretacién normativa, cual es el de integridad legislativa, en
cuya virtud todo el conjunto de leyes debe ser coherente desde el punto de vista moral, con
independencia del soporte, papel o electrénico, en que la comunicacién protegida se desarrolla.

2.- LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Las Tecnologfas de la Informacién y Comunicacién han producido un cambio fundamen-
tal en el mundo. Tal como en la geograffa mental creada por el ferrocarril el hombre dominé la
distancia, con las técnicas y medios electrénicos éstas han sido virtualmente eliminadas.

Asf, |a forma en que la sociedad se comunica ha sufrido una profunda transformacién. Los
nuevos medios de comunicacién electrénicos han modificado radicalmente el intercambio de
informacién que deja de ser dependiente del tipo de transporte para ser un proceso en el que la
ix.lformaci(’m se mueve a la velocidad de la luz. Las redes telemdticas permiten que mucha informa-
cién que era previamente inaccesible y sin valor debido a que estaba en un lugar remoto, se
convierta en ttil y valiosa a través de la Red. De este modo, el acceso a bases de datos remotasy la

MaRrTIN Cusas, Joaquin. “Democracia e Internet”, Coleccién Interciencias, 2001, p. 77.

Con fecha 15 de septiembre de 2004, la Ministra en visita extraordinaria Sra. Gloria Ana Chevesich Ruiz,
en causa .ml N° 15.260 XD Letra D, ordené la incautacién de los correos electrénicos de todos los
funcionarios de la Coordinacién General de Concesiones del Ministerio de Obras Piiblicas.
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transtmision de daros, sonidos ¢ imagenes en tiempo real a cualquier parte del planeta, son ya hechos
consumados.”

Dentro del mas variado espectro de posibilidades con que la tecnologfa nos dota para que
las comunicaciones electrénicas tengan lugar, el correo electrénico se ha convertido en una eficaz
herramienta de comunicacién entre ausentes, de bajo costo y que permite veloces transferencias de
mensajes a través de grandes distancias. Asf, s ha transformado en una de las herramicntas mds
utilizadas, llevando en algunos easos a ser la principal razén que motiva el acceso a la Red por parte
de las personas.

El correo clectrénico constituye un servicio de mensajerfa clectrénica que tiene por objeto
la comunicacién no interactiva de texto, datos, imégenes o mensajes de voz entre un emisor y los
destinatarios designados y que se desarrolla en sistemas que utilizan equipos informéicos y redesde
telecomunicaciones.®

Sobre [a basc de la definicién precedente, es posible advertir que se trata de un instrumento
tecnolégico que posibilita las comunicaciones entre dos o més personas, lo que considerado en
concordancia con lo dispuesto en la Ley 19.799,” nos permite llegar a la conclusién de que el
correo electrénico viabiliza el intercambio de documentos electrénicos. '

Con la finalidad de precisar la naturaleza jurfdica del correo elcctrénico, es indispensable
considerar dos aristas del mismo. Por una parte, su aptitud documental, de correspondencia o
comunicacién y por la otra, su capacidad de operar como transmisor.

La aptitud documental antes referida, nos conduce a tener a [a vista el tratamiento que hace
de los documentos electrénicos la Ley 19.799.

Por su intermedio se reconoce jur{dicamente a Jos documentos clectrénicos, se les hace
equivalentes a sus homélogos en papel y seles dota de fuerza probaroria. Como resultado de ello,
cualquicr manifestacién volitiva o del pensatniento que se plasme en un soporte que tenga particu-
laridades electrénicas deberd tener idéntico tratamiento que el que tendrfa por estar contenida en
papel. Atin mds, se dispone a texto expreso en el artfculo 3¢, que los actos y contratos otorgados o
celebrados por personas naturales o jurfdicas, pablicas o privadas, suscritos o no por medio de firma
electrénica, serdn vilidos de la misma formay producirdn los mismos efectos que los celebrados por
escrito y en soporte de papel y se les reputardn como escritos, en los casos en que la ley exija que

7 FERNANDEZ ESTEBAN, Marfa Luisa, “Nuevas tecnologias, Internet y derechos fundamentales”. Ed. Mc Graw Hill,
Madrid, 1998, p. XX. 3

8 Corririo GiL-DELGADO, Marfa de los Reyes. “Regulacisn juridica de los tratamientos de datos personales
realizados por el sector privado en Internet”, Agencia de Proteccién de Datos, Madrid, 2000, p. 68.

? Ley sobre documento electrénico, firma electrénica y los servicios de certificacién de dichas firmas, de
2002.

1 Bl artfculo 2 d) dispone “doctimento electronico es toda representacién de un hecho, imagen o idea que sea
creada, enviada, comunicada o recibida por medios electrénicos y almacenada de un modo idéneo para
permitir su uso posterior”.
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consten de ese modo y en todos aquellos casos en que las leyes prevean consecuencias jurfdicas por

ello.

Asf, debemos considerar que todo el tratamiento normativo que hace la ley sobre documen-
to clectrénico parte de la premisa bésica de que el soporte electrénico es igual al soporte papel.
Unicamente se altera la corporalidad del contenedor que admite la representacién del hecho,
imagen o idca.

Por su parte, considerar al correo electrénico como transportador de mensajes nos llevaa
tener en cuenta la forma téenica en que opera, que es determinado por el protocolo de intercambio
de correo electrénico entre computadores, que se encuentra descrito en el Request For Comment
821 deagosto de 1982 de la Interner Engineering Task Force.!!

Unicamente con fines ilustrativos sefialaremos que en una Red de computadores, como lo
es Internet, es posible individualizar a los computadores y dentro de cada uno de ellos a los
usuarios. De este modo, al enviar un correo dectrénico a cualquier destinatario que cuente con una
casilla electrénica previamente habilitada, permitird que el mensaje llegue a su receptor final.

Para que esto sca posible, una vez que el emisor del mensaje realiza la accién de envio, ¢
corrco se despachard al servidor de corteo asignado a la tarea de enviar estos mensajes. Dicho
servidor recibird la informacidén del destinatario, remitente y contenido. Posteriormente, el servidor
identificard al servidor de correo que atiende al destinatario del mensaje o, en su defecto, a un
intermediario definido para ello. Ambos, intermediario o destino final, son otros computadores
conectados a Internet, que acttian como servidores de correo en otras redes. Al completar el despa-
cho, el mensaje serd borrado del computador que lo envia y quedard disponible para el destinata-
rio."2

Dk esta forma es posible concluir que la labor que realizan los servidores de correo electré-
nico no difiere sustancialmente en las prestaciones mds elementales que brindan las empresas de
distribucién de correspondencia en soporte papel, ya sea a través de los sistemas que organizan la
documentacién postal o mediante los carteros que la conducen.

Por todas las razones esgrimidas, tanto en su perspectiva documental como de transporte,
es que debemnos considerar que el correo clectrénico posce una naturaleza simil con la del correo
tradicional. Asf, estimamos que debe gozar de la misma proteccién otorgada a las comunicaciones
en papel por los instrumentos jurfdicos internacionales y la propia Constitucién Politica.

De todo lo antetior, podemos deducir claramente que el correo electrénico es un medio de
comunicacién protegido por el derecho a lainviolabilidad de las comunicaciones privadas.

RFC 821 de la IETE. [En linea] hup://www.ieth.org/rfc/rfc0821.xt?number=821 [Consulta: 17.11,2004]

Para mayor precisién respecto a la forma técnica en que <l mensaje es transporrado ver RODRIGUEZ Silva,
Eduardo, “El correo electrénico”, en Revista Chilena de Derechs Informdtico, del Centro de Estudios en
Derecho Informatico. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, nim. 3, 2003, p. 195.
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3.- INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES

En la medida que Ias personas sélo existan en el mundo real, ¢l ciberderecho como tal no
existe, sélo podemos hablar de derechos civiles en relacién al ciudadano del mundo real. Por elloes
que el hecho de que el ciudadano interactiie en la Red lo conduce a ejercer de maneras novedosas
los derechos de los que ya es titular, pero no nucvos derechos.}?

De esta forma, cualquier andlisis que se pretenda realizar respecto de la inviolabilidad de las
comunicacibnes electrénicas debe concentrar los esfuerzos en caracterizar la forma en que un
derecho de.esta naturaleza se concibe en el ordenamiento constitucional come garantfa de la
dignidad y, en ¢itimo término, de la libertad individual.

*Debemos recordar que este derecho encuentra su antecedente histdrico en la inviolabilidad
delaliberrad y el secreto de la correspondencia, que sc configura durante la Revolucién Francesa,
por la Asamblea Nacional, en los siguientes rérminos: “Le secret des lettres est inviolable” 't

La Constitucién, en el articulo 19 Ne 5, consagra la inviolabilidad de toda forma de
comunicacién privada, conceptualizdndola como una garant{a de las personas, es decir, comoun
derecho inherente a ellas por el solo hecho de serlo. Asf, setrata de derechos que son anteriores al
Estado, nacen con la propia persona, por lo que éste no los otorga como una gracia, por el contrario,
los reconoce por existir antes que el propio Estado.

Es un hecho que el Constituyente al momento de redactar el articulo 19 N° 5 de la
Constitucién no tuve en mente Internet, ni las nuevas formas de comunicacién que ésta permite.
Sin cmbargo, s ficil advertir en su redaccién que opt6 por no invocar las formas tradicionales de
comunicacién, sino que dejé abierta la posibilidad de que se incorporaran las nucvas formas que
surgicran durante el devenir histérico, sin que pudiera llegar a prerenderse que como consccuencia
de la novedad o la forma técnica de operar se hacfan carentes de proteccién constitucional. De esta
forma, es necesario considerar que el derechoala inviolabilidad de las comunicaciones privadas se
refiere a cualquier procedimiento de comunicacién.

Sisc recurre a la historia de la Constitucién, en la sesién de 12 de junio de 1975, enlaque
se estudié la garantfa relativaa la inviolabilidad de [a correspondencia, don Alejandro Silva Basaufidn,
en parte de su intervencién, sostuvo que la redaccién del texto propuesto tiende a cubrir toda clase
de correspondencia, 0 sea toda forma de comunicacién intelectual y espiritual entre dos individuos
proyectados el uno hacia el otro, por cualquier medio que esté dentro de las posibilidades técnicas
y de la sociedad. Después de un agudo dcbatc al interior dela Comisién, sc opt6 por sustituir la
palabra correspondencia por “comunicacién privada”. Ello por cuanto se encontraba adentada en
nuestra historia constitucional el que la correspondencia se referfa al correo, en el sentido que le da
el Diccionario, y no a todo tipo de comunicaciones.™

% SiNcHEZ ALMEDa, Carlos. “Repitblica Internet”, 2004, p. 54. [En lfnea http://www.bufetalmeida.com/
republica/ [Consulta: 27.11.2004]

14 FeRNANDEZ SEGADO, Francisco. “El sistema constitucional espafiol”, Ed. Dykinson, 1992, p. 228.

5 El Diccionario de la Real Academia define a la cotrespondencia como el conjunto de cartas que se despachan
o reciben. [En Ifnea) http://www.rae.es [Consulta: 21.11.2004].
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De este modo, desde los albores de la actual Carta Fundamental se puede sugerir que se
consideré que toda forma de comunicacién privada debfa ser objeto de proteccién constitucional,
significando Ia imposibilidad de que cualquier persona pueda inmiscuirse en la correspondencia de
terceros, sin que con esto se afecte el cardcter secreto de las comunicaciones. De esta manera el
secreto es atributo de toda comunicacién privada.

Respecto a lo que debe entenderse por comunicacién privada, en sesién de 17 de junio de
1975, la Comisién de Estudios de [a Nueva Constitucién dejé establecido que se entiende por tal
aquéllas en que el remitente singulariza al destinatario de su comunicacién con cl evidente propé-
sito de que sélo ¢l la reciba. Asf, la volunrad de las personas que intervienen en la comunicacién
puede limitar esta garantfa constitucional al manifestar su intencién expresa de que el acto comu-
nicativo entre en [a esfera de lo piiblico. Sin embargo, la renuncia a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones no puede ser total. No es posible abdicar a un derecho que por su propia naturaleza es
dela esencia del ser humano.

De esta forma, queda claramente establecido que el cardeter privado de una comunicacién
est4 dado por la voluntad del emisor de que el mensaje tenga un destinatario determinado, y no por
el hecho de que la comunicacién se encuentre protegida con miras a hacer una realidad el secreto o
confidencialidad de la misma. Asf, el derecho ala inviolabilidad de las comunicaciones privadas no
se reduce al secreto de lo comunicado, sino al ejercicio mismo de la libertad de comunicacién. En
palabras de SUAREZ CROTHERS'® lo que el constituyente quiere es el flujo de comunicacidn, es decir,
que el proceso comunicativo no sea objeto de interrupcién. No interesa tanto respecto de esta
libertad ef contenido de la comunicacién o del mensaje transmitido, como la existencia de un
4mbito de actuacién comunicativa libre de la injerencia de terceros y, en especial, de los poderes
ptiblicos.

El contenido de la garantfa de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas ha deser lo
suficientemente preservada como para asegurar que si aun el emisor del mensaje no adopta medidas
especiales para proteger el contenido de éste, cualquier intromisién, no autorizada por laley, se
considere como una lesién de un derecho fundamental. En palabras de FERNANDEZ SEGADO, la
libertad de comunicacidn se protege a través de la imposicién a todos del secreto, estableciendo en

d la interdiccién de la interceptacién o del conocimiento antijurf{dico de las comunicaciones aje-
17
nas.

De este modo, desestimamos cualquier consideracién que discurra sobre la base de que las
persanas deben realizar acciones destinadasa proteger el secreto de la comunicacién para evitar que
destinatarios no deseados tengan acceso a ésta. Indudablemente, el desarrollo de las sociedades y
especialmente de la industria permite que las personas dispongan de mecanismos de seguridad
tendientes a incrementar los niveles de confidencialidad de sus comunicaciones. Sin embargo, se

SuArez CroTHERS, Christian, “Estado Constitucional y tréfico ilfcito de estupefacientes: Una aproximacién
desde los derechos de tutela judicial efectiva y de privacidad”, en Revista Tus et Praxis, de la Facultad de
Ciencias Jurfdicas y Sociales de la Universidad de Talca, 1998, p. 296. [En linea] heep://derecho.utalca.cl/
pgs/investigacion/iusetpraxis/4-2-98/suare298.pdf [Consulta; 20.11.2004].

FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El sistema constitucional...”, op. cit., p. 228.
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trata de opciones que se encuentran disponibles, pero como tales su uso debe ser l resultado del
libre albedrio del emisor y no del temor a que su vida privada se vea amenazada.

4,- LIMITES A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS

El derecho a la vida privada y a la inviolabilidad de las comunicaciones, efectivamente, es
uno de los derechos fundamentales de la persona humana. Sin embargo, no por ello se erige como
un derecho absoluto, aunque sf ergz omnes, dado que en si mismo plantea la existencia de limitacio-

nes.'*

Nueétra Constitucién, en el propio articulo 19 N°© 5, considera la posibilidad de que
existan jntromisiones legitimas en las comunicaciones y documentos privados. Asf, las comunica-
ciones y los documentos privados podran ser interceptados, abiertos o registrados en los casos y
formas determinados por ley.

Los casos y formas dispuestos en la ley para la intercepcién, aperturay registro de corres-
pondencia son multiples. Entre elios podemos relevar los que guardan relacién con la investigacién
judicial, para lo cual nos referiremos al tratamiento general que se hace sobre la materia, tanto en el
Cédigo de Procedimiento Penal como en el Cédigo Procesal Penal, dualidad a la que nos vemos
enfrentados como consecuencia de Ja entrada en vigor paulatina de la reforma procesal penal en el
pafs.

El Cédigo de Procedimiento Penal al regular la apertura de correspondencia, parte desdela
garantia constitucional sefialada, disponiendo en el artfculo 42 bis que no se podrd interceptar,
abrir o regjstrar comunicaciones y documentos privados, sino en los casos y en la forma sefialada por
la Constitucién y lasleyes.

Con tal finalidad, el Cédigo de Procedimiento Penal en el articulo 176 y siguientes regula
el procedimiento destinado a determinar los casos y forma en los cuales las comunicaciones y
documentos privados pueden ser interceptados, abiertos o registrados en una investigacién crimi-
nal, partiendo de la premisa que siempre deberd mediar una resolucién judicial fundada, en Ja cual
se determine con la precisién posible la correspondencia que debe ser objeto de esta medida. Asf, en
aquellos casos en que la inviolabilidad de las comunicaciones se pueda ver sobrepasada legalmente,
la resolucién judicial debe convertirse en el resguardo para las personas, en ¢l sentido de que el
derecho no seré soslayado en forma indiscriminada.

En cfecto, la normariva establece las formas que le permitirn al juez hacerse dela corres-
pondencia privada, sea postal, telegréfica o de otra clase, estableciéndose como requisito esencial de
la pesquisa el hecho de que el emisbr o reccptor de ésta tenga el cardcter de procesado o inculpado
en el proceso, o bien, que por razones de especial circunstancia se presuma que emana deéloleestd
dirigida, aun bajo nombre supuesto, siempre que se pueda presumir que su contenido tiene
importancia para la investigacién.

% Rios FUEYo, Sebastidn. “La proteccion civil del Derecho @ la Intimidad”, Ed. Lexis Nexos, p. 24,
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Por su parte, con la finalidad de garantizar de la mejor forma posible la inviolabilidad de las
comunicaciones, no obstante la pesquisa judicial, el artfeulo 180 ejusdem dispone que el juez abrird
por sf mismo la correspondencia y, después de leerla para sf, apartars la que haga referencia a los
hechos de la causa y cuya conservacién considere necesaria. Procederd a tomar las notas que conven-
ga para practicar las investigaciones a que la correspondencia diere lugar, rubricard y hard que los
asistentes rubriquen los sobres y hojas, los sellard con el scllo del juzgado y, encerréndolo todo en
otro sobre, al cual pondrd un rétulo para su reconocimiento, lo conservard en su poder durante el
sumario bajo su responsabilidad. El cierro podr abrirse cuantas veces el juez lo estime necesario, y
cada vez que lo haga deberd citar al intercsado para que presencie la operacién.

Finalmente, €l artfculo 181 sefiala que la correspondencia que no se relacionare con la causa
serd entregada en el acto ala persona a quien pertenezca o ala que estd comisionare al efecto o, a falta
deambas, a algiin miembro inmediato de su familia. En todo caso, serd devuelta la correspondencia
una vez terminado el sumario.

De esta forma podemos advertir que el legislador ha dispuesto un acucioso procedimiento
de apertura y registro de correspondencia, caracterizado por la constante supervigilancia de la
privacidad, secreto y confidencialidad de la misma, todo ello en aras de que la investigacién
criminal no sea causa suficiente para que el juez pueda invadir y conculcar de manera indiscriminada
un derecho fundamental. Asf, aparecen como principios rectores de la actividad investigativa
judicial: la necesidad, la finalidad, la proporcionalidad de la medida decretada y su desarrollo en

forma transparente.

Por su parte, el Cédigo Procesal Penal establece un nuevo procedimiento con la finalidad
de dar cumplimiento al mandato constitucional del artfculo 19 N 5, el que caracterizado por los
lineamientos generales que inspiran el nuevo procedimiento penal se perfila con un cardcter mds
garantista a favor de las personas que aquél que ha regido en el pafs durante mis de cien afios.

Elarticulo 218 gjusdem regula el procedimienio de retencién e incautacién de correspon-
dencia, particndo de la base de que la autorizacién que da el juez para que esta actuacién tenga
lugar, exige la existencia de motivos fundados que hagan previsible la utilidad para la investigacién.
Para ello, el juez podr4 autorizar, a peticién del fiscal, por medio de una resolucién fundada, la
retencién de correspondencia postal, telegréfica o de otra clase y los envios dirigidos al imputado o
remitidos por €l, aun bajo nombre supuesto, o de aquellos de los cuales, por razén de especiales
circunstancias, se presumiere que cmanan de él o delos que él pudicre ser el destinatario. Del mismo
modo, sc puede disponer la obtencién de copias o respaldos de la correspondencia electrénica
dirigida al imputado o emanada de éste.

En aras de asegurar que el derecho no sea sobrepasado innecesariamente, el nuevo procedi-
miento exige, para la realizacién de la diligencia, que el fiscal abtenga autorizacién judicial, la que
sc deberd encontrar fundada, atendido el hecho de que se trata de una medida de procedencia
extraordinaria. Una vez que la autorizacién ha sido obtenida por el fiscal, podré proceder a la
incautacién y revisidn de la correspondencia, pudiendo incautar tinicamente la informacién que
diga relacién con ¢l hecho investigado. Adicionalmente, deberd levantar inventario, elaborar un
registro y devolver al destinatario la correspondencia no relacionada o ya revisada.
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De este modo, podemos advertir que el legislador ha procurado que el juez sea la garantfa
de que la vulneracién del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones sea la minima posible
paraasegurar el resultado de la investigacién, siempre que la correspondencia, objeto de la medida,
pertenezca a una persona que tenga el cardcter de irnputado en un proceso penal y pueda presumirse
que la realizacién de la diligencia contribuird a esclarecer el hecho investigado.

5.- PROPIEDAD DE LOS MEDIOS E INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS

Recientemente sc ha planteado la polémica dessi la propiedad de los medios tecnolégicos
sobre los que se producen las comunicaciones electrénicas tiene algtin impacto sobre la garantfa
constitucional ala inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

Al respecto es posible recoger en la doctrina algunas opiniones que sostienen que por el
hecho deque una empresa o un servicio piblico sea el propictario de los computadores, servidores
de correos y/o redes de telecomunicaciones que se emplean para que la comunicacién tenga lugar,
sumado al hecho de que el empleador proporciona estos medios (incluida Ia casilla electrénica) para
fines exclusivamente laborales, son suficiente justificacién como para tener derecho a intervenir las
comunicaciones, almacenarlas o realizar cualquier otra operacién destinada a proteger los intereses
del tinular de los medios, fundamentado en ¢l poder de direccién del empresario, que encuentra su
justificacién iiltima en el artfculo 19 N 21 y 24 de la Constitucién.

No compartimos esa opinidn, ya que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, que protege la Constitucién y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
no estd subordinado a la propiedad por el individuo que realiza la comunicacién del medio que
utiliza. De este modo, no es en vano volver a recordar que el fin perseguido con esta garantfa es que
las personas se comuniquen libremente, sin que pucda ser ésta objeto de interrupcidn, no intere-
sando tanto el contenide de la comunicacién o el mensaje transmitido, como la existencia de un
4mbito de actuacién comunicativa libre de la injerencia de terceros y, en especial, de los paderes
ptiblicos.” Tal como se ha dicho reiteradamente en este trabajo: la finalidad de este derecho es
fortalecer la dignidad de la persona y en tltimo término su libertad, ambos valores que deben
primar por sobre cualquier otra consideracién.

Finalmente, con la mirada puesta en la doctrina de los derechos fundamentales, resulta
extremadamente peligroso justificar la concusién de derechos de la persona con invocacidén de fines
superiores, sobre todo por el hecho de que la dignidad de la persona es el derecho que ocupa lugar
de privilegio en el Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Por todas las razones esgrimidas consideramos que ¢l titular de los medios no tiene derecho
aafectar la inviolabilidad de las corthunicaciones privadas, no obstante lo cual y considerando que
es una necesidad para ¢l empleador velar por el correcto uso que hacen los trabajadores del correo
electrdnico, es recomendable la adopcidn de politicas y practicas sobre la materia, inspiradas sobre
la buena fe y la correcta actuacién del empleador y trabajador, sin que puedan en ningiin caso
convertirse en fuente de vulneracién de la vida privada de las personas.

% SuArez CROTHERS, Christian. Op. cir., p. 296.
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6.- CONCLUSIONES

Lalectura de este trabajo ha de permitirnos conduir que el correo clectrénico s un medio
de comunicacién que se encuentra protegido por la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
sin que sea necesario entrar en consideraciones respecto al dominio de los medios sobre los cuales
ésta tiene lugar,

Lo anterior es consccuencia de que la garantfa constitucional sc encuentra destinada a
proteger cualquier forma de comunicacién privada, dentro de las cuales se encuentra el correo
electrénico, ya que por su intermedio el emisor del mensaje dirige una comunicacién a personas
determinadas con el propésito de que sélo ellas la reciban.

El fundamento de esto se encuentra en el hecho de que este derecho se extiende mucho
mdsalld dela frontera del mero scereto del acto de comunicarse, al limite de considerar que dl valor
realmente comprometido es el de garantizar que las personas tengan una actuacién comunicativa
libre, que se despliegue en forma fluida y sin intervencién de persona alguna, mucho menos de un
poder priblico.

Por otra parte, ¢l principio de equivalencia del soporte electrénico con el papel ha de
servimos para fortalecer la premisa anterior, toda vez que toda representacién de un hecho, imagen
o idea que sea transmitida electrénicamente constituye un documento electrénico y, como tal, ha
de ddrscle un tratamiento jurfdico stmil con el que se le da al papel.

Finalmente, al encontrarse el correo electrénico protegido por la inviolabilidad de las co-
municaciones privadas, no es necesario que se dicten nuevas leyes para protegerlo, tinicamente
debemos velar por ¢l cumplimiento de las legislacién actual. Ello no obstante los esfuerzos tendien-
tes ala armonizacién del ordenamiento juridico con las nuevas tecnologfas y ¢l incremento de los
niveles de seguridad jurfdica.
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