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ACTIVA DE LA CALIDAD INVOCADA; SEGUNDO OTROSI: ACREDITA PERSONERIA.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

LORENA FRIES MONLEON, Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH), en los autos sobre recurso de proteccion ROL N° 82.289-2015, caratulados “Soffge
Glemes Stefanie y otros con Municipalidad de Las Condes y Municipalidad de Lo

Barnechea”, a SS. Excma., con respeto digo a SS. Con reverencia digo:

De conformidad con la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH), en particular lo sefalado en los articulos 2° inciso 1y 3° N° 3 de dicha
ley y lo establecido en el articulo 44 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, vengo
en presentar un amicus curiae, a través del cual ponemos a su disposicién nuestra
opinidn juridica en materia de derechos humanos en el tema sobre uso de camaras de

vigilancia.

Por este acto solicitamos que se consideren en el futuro los argumentos
esgrimidos en esta presentacidn respecto a la proteccion el respeto y proteccién a la vida

privada y a la honra de las personas.

Esta presentacion se pronuncia sobre la implementacion de sistemas de
vigilancia a través de camaras de alta tecnologia y de como estas
conductas pueden atentar contra el derecho a la vida privada, a la
intimidad y a la honra de las personas. Para tales efectos se analizan el
tratamiento que dan el derecho internacional y nacional sobre la
materia, se sefalan los estandares internacionales que deben
observarse en este tipo de asuntos y, finalmente se analizan normas que

gobiernan la materia y se formulan conclusiones.



INDICE

1. ACERCA DE LOS AMICUS CURIAEY MANDATO DEL INDH 3
2. ANTECEDENTES 5
3. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 6
4. DERECHO A LA VIDA PRIVADA E INTIMIDAD 7
4.1. Consideraciones generales sobre el derecho...........ccoeecvieeecciiiic e, 7
4.1.1. Regulacion del derecho a la vida privada en tratados internacionales de derechos
humanos, Constitucion Politica de la Republica y legislacién nacional. .........ccccccceuveeenneee. 7
4.1.2. Relevancia del derecho a la vida privada y conexion con la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad.........cccueeiiiiiie i 9
4.1.3. Ambitos que cubre el derecho a la vida privada..........cccccevevvveieveeeeseseessenens 10
4.2. Restricciones al derecho a la vida privada.........cceevieiiiiiiiicciee e 13
4.2.1. Las restricciones al derecho a la vida privada deben establecerse ser por ley......... 13

4.2.2. Las restricciones al derecho a la vida privada deben perseguir un fin legitimo y cumplir

con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad ...........cccceccvveeeeiiveeeecnneen.. 16
5. CONCLUSIONES 19
Primer Otrosi:_Legitimacion Activa........cccecveeeiicieei e iError! Marcador no definido.
Segundo Otrosi: Sesion Constitutiva.......cccceeeecieeeeicieee e, iError! Marcador no definido.



1. ACERCA DE LOS AMICUS CURIAEY MANDATO DEL INDH

El amicus curiae o “amigo del tribunal” corresponde a un instituto del derecho
procesal que permite a terceros ajenos a una disputa judicial, y que cuenten con un
justificado interés en la resolucién del litigio, ofrecer opiniones consideradas de

trascendencia para la sustanciacién del procesol.

Uno de los fundamentos de esta institucion es que constituye un eficaz
mecanismo que permite entregar opiniones técnicas a la judicatura ante la complejidad
de elementos del caso particular, por cuanto lo auxilia en la adopcién de una decisidon
informada y situada en el contexto académico y juridico que le compete, resguardandose
en todo caso, el irrestricto apego a la publicidad del proceso. Por lo anterior, al amicus
curiage también se convierte en un instrumento que facilita la transparencia del debate
publico respecto de asuntos que, dada su trascendencia social, van mas alld de las

particularidades de cada caso®.

Asi entonces, la presentacién del amicus curiae realiza una doble funcién. Por un
lado, aporta al tribunal, bajo cuyo examen se encuentra un pleito judicial de interés
publico, argumentos u opiniones que puedan servir para ilustrar y luego resolver el
asunto controvertido. De otra parte, reviste de caracter publico a los argumentos
empleados frente a una cuestion de interés general. En sintesis, el amicus curiae puede
también ser entendido como un mecanismo procesal apto para Vviabilizar
institucionalmente la participacién ciudadana, de manera de tornar mas amplio el debate
judicial y, en consecuencia, la legitimidad de las decisiones y sentencias proferidas en el

ambito de la jurisdiccion democratica’.

! Cfr. Napoli, A. y Vezzulla, J. M. (2007). “El Amicus Curiae en las Causas Ambientales”. Lexis Nexis. (n2 4), p
1. Recuperado el dia 27 de septiembre de 2011, de
http://www.farn.org.ar/arch/EI%20Amicus%20Curiae%20en%20las%20Causas%20Ambientales%20final.pdf

? ABREGU, Martin y COURTIS, Christian. "Perspectivas y posibilidades del amicus curige en el derecho argentino”. En:
"La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales", compilado por los nombrados.
CELS. Editores del Puerto. Buenos Aires. 1997. pags. 387 y ss.

3 HENNIN, Monia. "La nocién de Constitucidon abierta de Peter Haberle como fundamento de una jurisdiccion
constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho brasilefio". [en linea].

o

Revista de Estudios Constitucionales. Afic 8_ n 1, 2010. p. 284. Disponible en



En cuanto al dmbito de su aplicacién, el amicus curiae ha tenido una funcién
importante en litigios cuya controversia involucra directa o indirectamente a los derechos
humanos, debido a la consecuencial atencion que suscitan aquellas causas en que los
tribunales se ven llamados a decidir sobre el ejercicio de alglin derecho fundamental y la
creciente presencia y relevancia de instituciones estatales de derechos humanos y de
organizaciones no gubernamentales orientadas a evitar restricciones legitimas a los

Derechos Fundamentales®.

En nuestro ordenamiento juridico, el amicus curiae encuentra respaldo en
diversos preceptos constitucionales, destacando, en especial, el derecho de peticidn
consagrado en el articulo 19 N° 14 y en el art. 1° inciso 3° que afirma el reconocimiento y

amparo de los grupos intermedios por parte del Estado.

Ademas, el Art. 3 niumeros 2 y 3 del la Ley 20.405 que crea el INDH establece,

respectivamente, que son atribuciones del INDH:

“2.- Comunicar al Gobierno y a los distintos drganos del Estado que estime
convenientes, su opinion respecto de las situaciones relativas a los
derechos humanos que ocurran en cualquier parte del pais. Para el
ejercicio de esta funcion, podrd solicitar al organismo o servicio de que se
trate un informe sobre las situaciones, prdcticas o actuaciones en materia

de derechos humanos.

3.- Proponer a los drganos del Estado las medidas que estime deban
adoptarse para favorecer la proteccion y la promocion de los derechos

humanos”.

<http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art10.pdf>. [Ultima visita realizada el 22 de febrero de 2011].

4 . .
El mismo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ocupa de regular y establecer
cuales son los requisitos para la presentacién de la figura del amicus. Al efecto, dicha reglamentacién exige:

a) Que debe presentarse oportunamente junto a sus anexos a través de los medios contemplados en
el Reglamento (tales como correo postal o electrénico);

b) Debe estar escrito en el idioma del caso y con el nombre del autor o autores y la firma de todos
ellos;

c) Debe ponerse de inmediato en conocimiento de las partes para su informacion, previa consulta
con la Presidencia de la Corte.


http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art10.pdf

Existen varios casos en que los amicus curiae han sido acogidos en nuestro pais,
tanto por los tribunales ordinarios de justicia como por el Tribunal Constitucional. Entre
estos ultimos, podemos mencionar el presentado por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos en Autos sobre control de constitucionalidad Rol N° 1845-2010, sobre
“proyecto de ley que modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen mas

estricto de sanciones contra los miembros de las policias”>.

En consideracidn a las normas y consideraciones sefialadas, vengo en presentar un
amicus curiae, con el objeto de colaborar con este llustre Tribunal en el pronunciamiento,

de acuerdo a las siguientes argumentaciones que paso a detallar a continuacién.

2. ANTECEDENTES

A través de medios de prensa como también por la informacién remitida en
respuesta a los Oficios N° 478 y 479 remitidos a las I. Municipalidades de Las Condes y
Barnechea, con fecha 24 de agosto de 2015, el INDH ha tomado conocimiento que desde
el 16 de agosto de 2015 las referidas municipalidades implementaron un sistema de
vigilancia a través de camaras aéreas de alta tecnologia, con las cuales es posible
visualizar y monitorear una amplia drea de dichas comunas, incluyendo el interior de los

hogares y patios de las y los vecinas/os.

La tecnologia estaria compuesta por un sistema que permite la captacién de
imagenes a través de un globo aerostatico sobre los cuales se instala una cdmara de alta
resolucién. Las camaras permitirian observar en 360 grados, durante el dia y la noche y
funcionan las 24 horas del dia en forma permanente. Adicionalmente, la tecnologia
permitiria acercarse al objetivo vigilado con un alto nivel de precision. Por otro lado, el

sistema también permite el almacenamiento y procesamiento de la informacién que se

> En la sentencia del Tribunal Constitucional, se hace mencidn expresa al amicus del INDH en los siguientes
términos: “que se deja constancia que a Fojas 40, el Tribunal resolvié tener presentes las observaciones
formuladas por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, representado por su Directora, en relacion con
aspectos generales de la legislacion militar vigente en el pais y en el Derecho Comparado y con reparos de
constitucionalidad que le merecen a esa entidad algunas disposiciones del proyecto de ley materia de estos
autos”. Tribunal Constitucional, sentencia de 12 de noviembre de 2012 sobre control de constitucionalidad
Rol N° 1845-2010, sobre “proyecto de ley que modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen
mas estricto de sanciones contra los miembros de las policias”, Fundamento Juridico 3.



obtenga a través de las camaras. En el caso de la I. Municipalidad de Las Condes, la
operacion de las cdmaras y el manejo de los datos estarian entregados a la empresa que
se adjudicé la licitacién. En la I. Municipalidad de Lo Barnechea, la operacidn y manejo
estaria entregada a funcionarias municipales —se explicita que son solo mujeres-
capacitadas por la empresa adjudicataria. La razén por la que las bases de licitacion
contemplan la necesidad de que estas funciones sean realizadas por mujeres fue
explicada por el Alcalde de Lo Barnechea en los medios de comunicacion, sefialando que
seria una forma de resguardar la privacidad ya que en Argentina se habria comprobado
“que las mujeres son mds cuidadosas y delicadas con el trato a la privacidad de las

personas; por esa razén las escogimos y capacitamos”®.

De acuerdo a los antecedentes revisados por el INDH, las bases de licitacién con las
gue se ofertaron los equipos en los dos municipios son bastante amplias y no contemplan

normas de resguardo a la privacidad de los/as vecinos/as.

3. OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

En términos generales en materia de derechos humanos los Estados estan sujetos

a dos tipos de obligaciones:

e Obligacion de respetar, segun la cual los Estados deben abstenerse de violar los
derechos humanos a través de sus agentes, entendiéndose esta obligacién como
una restriccion al ejercicio del poder estatal. Lo que exige esta obligacion es un

deber de abstencion.

e Obligacién de garantizar, de acuerdo a la cual los Estados de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de

asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

® Declaracién disponible en http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/08/680-643535-9-fiscales-y-

expertos-apoyan-uso-legal-de-vigilancia-en-globos.shtml



http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/08/680-643535-9-fiscales-y-expertos-apoyan-uso-legal-de-vigilancia-en-globos.shtml
http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/08/680-643535-9-fiscales-y-expertos-apoyan-uso-legal-de-vigilancia-en-globos.shtml

En el sistema interamericano, la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Veldzquez Rodriguez fue muy clara acerca al distinguir entre los deberes de respeto y
garantia del Estado, sefialando sobre esta ultima obligacién “implica el deber de los
Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacién de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos” . A ello, la
Corte agregd que “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y

pleno ejercicio de los derechos humanos” 8,

4. DERECHO A LA VIDA PRIVADA E INTIMIDAD

4.1. Consideraciones generales sobre el derecho

4.1.1. Regulacion del derecho a la vida privada en tratados internacionales de derechos
humanos, Constitucion Politica de la Republica y legislacién nacional.

El derecho a la privacidad esta contemplado en diversos instrumentos internacionales. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, en el articulo 17.1. establece que
“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia...”.
Por su parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, establece en su articulo

11.2. que “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada,

’ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 166.

® Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 166.

? Ratificado por el Estado de Chile con fecha 10 de febrero de 1972.



en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra o reputacion” *°.

En Chile, la Constitucidn Politica de la Republica en el Art. 19 N2 4 y 5 asegura a todas las

personas:

“42.- El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su

familia;

2 - La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar
sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o

registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.

En el Derecho nacional el estdndar de proteccidn de la vida privada de una persona estd

consagrado en diversos instrumentos.

La Ley N° 20.575 de Proteccion de Datos de caracter personal regula “el tratamiento de
los datos de cardcter personal en registros o bancos de datos por organismos publicos o
por particulares”. La referida ley protege los datos personales entendidos como “los
relativos a cualquier informacion concerniente a personas naturales, identificadas o

identificables”™*

y los datos sensibles, definiéndoles como “aquellos datos personales que
se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen
racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los

estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual”*2.

Es de especial relevancia tener en
cuenta que la ley establece el principio de legalidad para el tratamiento de estos datos,
seflalando que “sélo puede efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo
autoricen o el titular consienta expresamente en ello” requiriendo que la persona “debe
ser debidamente informada respecto del propdsito del almacenamiento de sus datos

» 13

personales y su posible comunicacion al publico y estableciendo la obligatoriedad de

19 Ratificada por el Estado de Chile con fecha 21 de agosto de 1990.
" Ley N° Ley 19.628, Articulo 2 letra f).
2 Ley N° Ley 19.628, Articulo 2 letra g).

B Ley N° Ley 19.628, Articulo 4.



una autorizacion por escrito. Respecto de los datos sensibles la ley opta por establecer que
“no pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando la ley lo autorice,
exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinacion u
otorgamiento de beneficios de salud que correspondan a sus titulares”™. Especificamente
sobre drganos publicos, la Ley 20.57 establece que “el tratamiento de datos personales
por parte de un organismo publico sélo podrd efectuarse respecto de las materias de su
competencia y con sujecion a las reglas precedentes. En esas condiciones, no necesitard el

consentimiento del titular’®.

En materia penal, el Cédigo Penal en su articulo 161-A sanciona “al que, en recintos
particulares o lugares que no sean de libre acceso publico, sin autorizacion del afectado y
por cualquier medio capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o
comunicaciones de cardcter privado; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca
documentos o instrumentos de cardcter privado; capte, grabe, filme o fotografie
imdgenes o hechos de cardcter privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en
recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso publico. Igual pena se aplicard
a quien difunda las conversaciones, comunicaciones, documentos, instrumentos,

imdgenes y hechos a que se refiere el inciso anterior”.

4.1.2. Relevancia del derecho a la vida privada y conexion con la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad

La Corte IDH ha definido privacidad a partir del articulo 11.2 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, sefialado que “La proteccion de la vida privada, la vida familiar y
el domicilio de injerencias arbitrarias o abusivas implica el reconocimiento de que existe

un dambito personal que debe estar exento e inmune a las invasiones o agresiones

abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. En este sentido, el

domicilio y la vida privada y la familiar se encuentran intrinsecamente ligados, ya que el

" Ley N° Ley 19.628 Articulo 10.

> Ley N°Ley 19.628 Articulo 20.



domicilio se convierte en un espacio en el cual se puede desarrollar libremente la vida

privada y la vida familiar”*®.

El Tribunal Constitucional chileno (TC) también ha realizado una serie de consideraciones

respecto al derecho a la privacidad y su relevancia. Asi, ha sefialado que “la privacidad, en

los variados rubros descritos, integra los derechos personalisimos o del patrimonio moral

de cada individuo, los cuales emanan de la dignidad personal, como se ha dicho, y son, por

su cualidad de intimos de cada sujeto, los mds cercanos o proximos a esta caracteristica,

Unica y distintiva, del ser humano”"’

. A mayor abundamiento, en la misma sentencia, el
TC ha sefialado que “el respeto y proteccion de la dignidad y de los derechos a la

privacidad de la vida y de las comunicaciones, son base esencial del desarrollo libre de la

718

personalidad de cada sujeto” ". También nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que

el derecho a la intimidad “comprende un dmbito de no intromision en un aspecto
reservado de la vida personal, que cierra el paso a las indagaciones de otros, sean agentes

estatales o privados”®.

4.1.3. Ambitos que cubre el derecho a la vida privada

Los elementos cubiertos por la privacidad son variados. Algunos de ellos hacen referencia
a la identidad de una persona, tales como el nombre, orientacién sexual, domicilio, como
también el derecho a la imagen. Al respecto la Corte IDH haciendo suyas las palabras de la
Corte Europea de Derechos Humanos ha seiialado “El dmbito de proteccion del derecho a

la vida privada ha sido interpretado en términos amplios por los tribunales internacionales

de derechos humanos, al sefialar que éste va mds alla del derecho a la privacidad. Segun

el Tribunal Europeo, el derecho a la vida privada abarca la identidad fisica y social, el

'® Corte IDH. Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 21 de febrero de 2011. Serie C No. 178, parr.
95. Corte IDH. Escher y Otros Vs. Brasil. Fondo. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, parr.113.

Corte IDH. Tristan Donoso Vs. Panama. Fondo. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193, parr. 55.

Y Tribunal Constitucional, en la STC Rol N2 389, de 28.10.2003, sobre el Proyecto de ley que crea la Unidad
de Anadlisis Financiero y modifica el Cédigo Penal en materia y lavado y blanqueado de activos,
considerando Vigésimo.

 Tribunal Constitucional, Ibid., Considerando Vigésimo Primero.

Y Tribunal Constitucional, sentencia de 12 de julio de 2011, rol N2 1894-2011.
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desarrollo personal y la autonomia personal de una persona, asi como su derecho de

establecer y desarrollar relaciones con otras personas y su entorno social...”*

El hogar es el lugar donde por excelencia se desarrolla la vida privada, lo que justifica en
variadas ocasiones que el grado de intromisién aceptado sea practicamente nulo,
requiriendo en todo caso de una resolucion judicial que lo autorice. Asi ha sido

reconocido por nuestros tribunales de justicia estableciendo que la privacidad en el hogar

significa la ausencia de cualquier interferencia anormal donde, por ejemplo, la existencia

de cdmaras que apunten directamente hacia las dependencias de un vecino, aunque no
filmen ni graben nada, por no estar operativas, afectan el derecho la intimidad entendida
como el derecho a estar solos/as y a no ser perturbados/as en nuestra intimidad contra
nuestra voluntad®’. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de
Rancagua al establecer que el paso de camiones de descarga —con una altura superior a la
de una pandereta normal- por un camino situado a menos de treinta centimetros de los
muros divisorios de los inmuebles viola el derecho a la intimidad, al permitir observar de

forma frecuente al menos los patios de las viviendas??.

El derecho a la privacidad también ha sido abordado en espacios publicos. Asi, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la vida privada “no sélo puede darse en los lugares mas
reconditos, sino que también se extiende, en algunas circunstancias, a determinados
espacios publicos donde se ejecutan especificos actos con la inequivoca voluntad de

sustraerlos a la observancia ajena"23

. Al respecto la Corte Europea de Derechos Humanos
ha desarrollado amplios estandares de proteccidn en el espacio publico, sefialando que el
derecho a la privacidad resguarda principalmente el desarrollo, sin interferencia externa

2 . . .,
con otros seres humanos®* y que, por lo tanto, existe una zona de interaccién de una

persona con otros/as y el entorno que, incluso en un contexto publico, pueden constituir

2 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de Febrero de 2012, parr. 139.

! |lustrisima Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 5 de agosto de 2013, Causa Rol N° 753-
2013, sentencia confirmada por la Excelentisima Corte Suprema con fecha 27 de agosto de 2013, Causa Rol
6185-2013.

%2 Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 21 de marzo de 2001, causa Rol 1898.

2 Tribunal Constitucional, sentencia del 12 de julio de 2011, rol 1894-2011.

** Corte Europea de Derechos Humanos. Niemietz Vs. Alemania, sentencia de 16 de diciembre de 1992,
Series A no. 251-B, parr 33-34, § 29, y Botta Vs. Italia, sentencia de 24 de febrero de 1998.
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parte de su vida privada®. Sobre los efectos de la vigilancia en espacios publicos sobre el

derecho a la privacidad la referida Corte ha sefialado que “quien se siente inseguro de si
en todo momento se registran sus comportamientos divergentes y se catalogan, utilizan
(...) transmiten permanentemente a titulo de informacion, procurard no llamar la atencion
con esa clase de comportamientos. Quien sepa de antemano que su participacion, por
ejemplo, en una manifestacion civica va a ser registrada por las autoridades y que podrdn
derivarse riesgos para él por este motivo, renunciard presumiblemente a lo que se supone

un ejercicio de los correspondientes derechos fundamentales”?.

Los tribunales internaciones también se han pronunciado especificamente sobre los
efectos del procesamiento de informacidn de una persona aun en su esfera publica,

sefialando que la_informacién publica puede encuadrarse dentro del dmbito de la vida

privada cuando es recolectada y guardada sistemdaticamente en archivos por las

autoridades y que por lo tanto este tipo de medidas estdn sujetas a los requisitos

generales para la restriccion de derechos?’.

Finalmente, en cuanto a la publicacién de informacién privada de acuerdo a los
estandares sefialados precedentemente, también estd cubierta por el derecho a la
privacidad. Sin lugar a dudas la publicacion de imdgenes y comunicaciones al interior del
hogar esta cubierta por el derecho a la privacidad. Sin embargo, la publicacién de
imagenes tomadas en espacio publico también ha sido considerada como atentatoria a la
privacidad en determinadas circunstancias, por no existir interés publico en las imagenes
y no contar con la autorizacion del/la afectado/a’®. Enla jurisprudencia chilena ha habido
un notable avance hacia reconocer la existencia de vida privada en espacios publicos. Si
bien las primeras sentencias negaron dicha proteccion®’, ya hace varios afios los

Tribunales de Justicia han sido consistentes en sefialar que el encontrarse en un espacio

> Corte Europea de Derechos Humanos. P.G y JH Vs. Reino Unido, sentencia de 25 de septiembre de 2001
parr. 56.

% Corte Europea de Derechos Humanos, Peck con Reino Unido, 28 de enero de 2003, parr. 57.

7 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Rotaru Vs. Rumania, sentencia de 4 de mayo de 2000, (Ap.
28341/95) parr. 43, 47-63.

*% Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Peck Vs. Reino Unido, sentencia 28 de junio de 2003, parr.
76-87 y Caso Von Hannover v. Alemania, sentencia de 24 de junio de 2004 parr. 61-75.

? Véase por ejemplo Corte de Apelaciones de Santiago, Alvarado con Diario La Cuarta, sentencia de 1 de
agosto de 1989.
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publico no hace suponer de ninguna manera el consentimiento de una persona para una

divulgacion publica de ese hecho o decisién discrecional y privada®.

Con todo lo anteriormente dicho, queda claro que tanto para los érganos de tratados
como para nuestros Tribuales de Justicia y Tribunal Constitucional el derecho a la

privacidad constituye un derecho que merece una especial proteccidon por su vinculacion

estrecha con la dignidad humana vy por su funcidn principal en el libre desarrollo de la

personalidad, siendo ademas que se tutela en diversos y variados dmbitos.

4.2. Restricciones al derecho a la vida privada

El derecho a la vida privada no es un derecho absoluto y por lo tanto puede ser
restringido por los Estados pero siempre que “que las injerencias no sean abusivas o
arbitrarias; por ello, las mismas deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y
cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser

necesarias en una sociedad democrdtica”>".

Por lo anterior, cabe desglosar los requisitos que debe cumplir una restricciéon al derecho
a la privacidad de acuerdo a los estandares internacionales de derechos humanos y los
parametros constitucionales pertinentes, de modo que ellos sean considerados en esta
caso por el tribunal. Esto parece relevante en el marco de la implementaciéon de los
nuevos sistemas de vigilancia en las comunas de Las Condes y Lo Barnechea por si la |I.
Corte de Apelaciones considera con los elementos facticos del caso que existe una

restriccion al derecho a la vida privada.

4.2.1. Las restricciones al derecho a la vida privada deben establecerse por ley

Lo primero que cabe sefialar en es que en el caso del derecho a la privacidad y tal como
sucede con el resto de los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales,
las restricciones al derecho deben ser realizadas por una norma legal. Cuando hablamos
de una norma legal no nos referimos a una norma juridica cualquiera y en eso ha sido
clara la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha afirmado sobre la expresion

leyes que al respecto se utiliza en el art. 30 de la CADH que “el vocablo leyes cobra todo

* Corte de Apelaciones de Santiago, Rischmaui con Copesa, Causa Rol 3322-97, sentencia de 8 de
septiembre de 1997.

*! Corte IDH. Tristan Donoso Vs. Panama. Fondo. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193, parr.
56.
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su sentido Idgico e histdrico si se le considera como una exigencia de la necesaria
limitacion a la interferencia del poder publico en la esfera de los derechos y libertades de
la persona humana. La Corte concluye que la expresion leyes, utilizada por el articulo 30,

no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el

organo legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, sequn el procedimiento requerido

por el derecho interno de cada Estado®”.

En cuanto especificamente a los requisitos que debe cumplir la ley que establece
restricciones al derecho a la vida privada, la Corte IDH ha dicho que “las condiciones y
circunstancias generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano

determinado deben estar claramente establecida por ley”>>.

En nuestro ordenamiento juridico y en la misma linea que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la Constitucién establece que “el hogar sélo puede allanarse y las
comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y

formas determinados por la ley”*".

Por otra parte, el TC ha dado algunas pautas respecto a los requisitos que debe cumplir
una norma legal que restringe el derecho a la privacidad. En la ya citada STC 389, afirmo

que “dicha habilitacion se confiere sin trazar en la ley las pautas o pardmetros, objetivos y

controlables, que garanticen que el drgano administrativo pertinente se ha circunscrito a
ellos, asumiendo la responsabilidad consecuente cuando los ha transgredido” (CJ 25) y
también sefialé que un precepto legal que establezca dichas restricciones al derecho a la
privacidad no puede ser abierta, discrecional e indeterminada (CJ 26). Ello llevo al TC a
considerar como “inconstitucional la habilitacion irrestricta a la Unidad de Andlisis

Financiero para recabar, con cualidad imperativa, toda clase de antecedentes, sin que

aparezca limitacion alquna que constrifia tal competencia al dmbito estricto y acotado en

que podria hallar justificacion” (CJ 27).

32 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 6-86/1986, parr. 27.

% Corte IDH. Tristan Donoso Vs. Panama. Fondo. Sentencia de 27 de enero de 2009. Serie C No. 193, parr.
77.

** Constitucién Politica de la Republica Art. 19 N° 5.
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Esas exigencias de pautas objetivas y controlables se han establecido de manera clara y
tajante para diversos 6rganos como el Ministerio Publico en el marco de investigaciones
penales y el Consejo de Defensa del Estado. Asi, el TC ha sefialado que la atribucion del
Ministerio Publico para solicitar entrega de documentos sin limitacidn afecta el derecho a
la privacidad, puesto que si bien “El legislador tiene la facultad de limitar el ejercicio de
derechos pero siempre con la restriccion de no afectar la esencia de éstos. La habilitacion
para vulnerar éstos derecho que entrega a un drgano, sin reservas ni determinacion de

pautas objetivas y sujetas a control, vulneran el derecho de un procedimiento e

investigacion racionales y justos y vulnera en la esencia los derechos a la vida privada y
reserva de comunicaciones privadas” (STC 433, cc. 26, 28, 30, 32 y 34)*. Respecto de las
facultades del Consejo de Defensa del Estado, se ha afirmado que “Dotar a un servicio
publico de facultades absolutamente discrecionales para la investigacion de determinado

delito, como las de recoger e incautar documentos o antecedentes probatorios de

cualquier naturaleza pertenecientes a personas objeto de una investigacion de dicho

servicio”.

De todo lo anteriormente dicho, se puede concluir que lo que se exige es que, si existe
una ley que faculta a un drgano administrativo para restringir el derecho a la privacidad —
lo que en el caso sub lite es una cuestién a determinar- dicha norma legal debe ser
determinada y ceiiidas a un dmbito estricto y acotado, ademas de cumplir con establecer
pautas o parametros, objetivos y controlables. Esas pautas o parametros objetivos y
controlables deben permitir garantizar que el drgano administrativo pertinente se ha
circunscrito a ellos de tal manera que, si asi no fuera, se puedan perseguir las

responsabilidades correspondientes en caso de transgresion.

En este sentido, es de preocupacién que no exista una ley especial que faculte a las
municipalidades para adoptar medidas que puedan restringir el derecho a la privacidad.
De hecho en materia de seguridad y control de transito —motivos que fundamentan su
implementacién- las facultades establecidas en la ley son bastante generales y resulta

cuestionable que permitan adoptar medidas restrictivas de derechos. Segun lo

* Tribunal Constitucional, Causa Rol N°433. Sentencia con fecha 16 de febrero del 2005, considerando 26,
28,30, 32y 34.
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establecido en los articulos 3 y 4 de la Ley 18.695, Ley Orgdnica Constitucional de
Municipalidades, las Municipalidades solo pueden “Aplicar las disposiciones sobre
transporte y trdnsito publicos, dentro de la comuna, en la forma que determinen las leyes
y las normas técnicas de cardcter general que dicte el ministerio respectivo”; y “en el
dmbito de su territorio, podrdn desarrollar, directamente o con otros drganos de la
Administracion del Estado, funciones relacionadas con: letra h) El transporte y trdnsito
publicos; y letra j) El apoyo y el fomento de medidas de prevencion en materia de
sequridad ciudadana y colaborar en su implementacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el

inciso segundo del articulo 101 de la Constitucion Politica”.

4.2.2. Las restricciones al derecho a la vida privada deben perseguir un fin legitimo y
cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad

Ademas de la exigencia de que las restricciones al derecho a la vida privada deban ser
realizadas por medio de una norma de cardcter legal que cumpla con ciertos requisitos,

las restricciones deben también:
e Perseguir un fin legitimo;

e Cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es
decir, deben ser necesarias en una sociedad democratica.

Que sea necesaria en una sociedad democratica en palabras de la Corte IDH es que exista

“una necesidad social imperiosa que justifique la restriccion”>®.

a) Fin legitimo
Para determinar el fin de los nuevos sistemas de vigilancia, sin duda puede ser util revisar
lo que se sefiala en los instrumentos juridicos referentes a la contratacién de estos
nuevos servicios en las municipalidades de Las Condes y Lo Barnechea. En el caso de la
primera de dichas municipalidades, de acuerdo al Decreto Alcaldicio, de fecha 23 de
marzo de 1015, por el que se aprueban las Bases Administrativas, Bases Econdmicas,
Bases Técnicas, y anexos del llamado a licitacion publica, este tuvo por objeto la

“Contrataciéon de un sistema y de vigilancia y control de transito, a través de globos

cautivos para la Municipalidad de las Condes”. Por su parte, en el caso de la

% Corte IDH. Fernandez Ortega y Otros Vs. México. Fondo. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C No.
215, parr. 54.
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Municipalidad de Lo Barnechea se sefiala en las Bases Administrativas “Provision de
Globo Aerostatico para la Televigilancia en la Comuna de Lo Barnechea” ID N° 2735-LP15,
que la finalidad de la licitacion es monitorear puntos estratégicos de la comuna,

favoreciendo de esta manera las funciones relacionadas con la “prevencion de riesgos y

la_prestacion de auxilio en situaciones de emergencia o catastrofes”, y “el apoyo y el

fomento de las medidas de prevenciéon en materia de seguridad ciudadana”, definidas

en el articulo 4°, letras i) y j), de la Ley N° 18.695 “Orgdnica Constitucional de

Municipalidades”.

Los fines considerados por ambas municipalidades para establecer medidas de control
son a todas luces legitimos en una sociedad democrdtica. En efecto, la seguridad,
entendida como la condicién de vivir libre de temor y libre de necesidad es, a todas luces

una necesidad humana®’.

El TC ha compartido ese criterio, al afirmar respecto a posibles restricciones al derecho a
la vida privada que “este derecho puede tener limitaciones legales por finalidades
razonables, ademds de la intromision estatal justificada en caso de realizacion de hechos

delictivos” * (STC 1683, cc. 38, 39y 41).

No obstante lo anterior, como se sefiala por la Asamblea General de la ONU, “si bien las
consideraciones relacionadas con la sequridad publica pueden justificar la recopilacion y la
proteccion de determinada informacion delicada, los Estados deben garantizar el pleno
cumplimiento de sus obligaciones en virtud del derecho internacional de los derechos

humanos”®.

b) Idoneidad, necesidad y proporcionalidad
Ahora corresponde dar algunas luces respecto a los otros requisitos que deben cumplirse
para que las restricciones al derecho a la vida privada sean constitucionalmente legitimas

y conformes a los estédndares internacionales de derecho humanos. Nos referimos a su

7 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, “Seguridad Ciudadana con Rostro Humano: Diagndsticos
y Propuestas Para Latinoamérica, 2013-2014, p. 5.
% Tribunal Constitucional, Causa Rol N°1683. Sentencia con fecha 4 de enero del 2011, considerando 38, 39

y 41.

*Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, “El derecho a la privacidad en la era digital”,
Resolucion 68/167 de fecha 18 de diciembre de 2013.
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idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Refiriéndose en términos
generales al cumplimiento de estos requisitos, el TC ha afirmado que “una limitacion a un
derecho fundamental es justificable cuando dicho mecanismo es el estrictamente
necesario o conveniente para lograr un objetivo constitucionalmente vdlido, debiendo
consecuentemente el legislador elegir aquellas limitaciones que impliquen gravar en

740

menor forma los derechos fundamentales”™ (STC 1518, c. 14). Revisamos a continuacion

cada uno de los requisitos en particular.

Sobre la idoneidad de las restricciones al derecho a la vida privada. La medida restrictiva

tiene que ser coherente con el fin perseguido. El Tribunal Constitucional se ha referido a
la idoneidad en el control de constitucionalidad de las leyes en las que se hacen
diferenciaciones que pudieren afectar el principio de igualdad. Al respecto, el TC ha dicho
qgue en la revisién de la idoneidad de la norma debe analizarse si es adecuada para
“alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador” ** (STC 1340, c. 30) (en el mismo
sentido STC roles 790, 825, 829 y 834). En el caso sub lite, por tanto, la pregunta qué
tendria hacerse la Iltma. Corte de Apelaciones es si los nuevos sistema de vigilancia
constituyen una medida que contribuya a la seguridad ciudadana y de qué manera se ha
demostrado ello por la parte recurrida (sin considerar que, de acuerdo a las bases de
licitacién de la Municipalidad de Las Condes, el objeto del nuevo sistema de vigilancia

estaria relacionado con el control de transito).

Sobre la necesariedad de las restricciones al derecho a la vida privada. En este caso, lo

gue debe evaluarse es la prescindencia o no de la intervencién, determinando el peligroy
la necesidad de que la medida produzca el menor dafio posible. En el caso de autos,
cabria analizar si el nuevo sistema de vigilancia, implementado por las municipalidades de
Las Condes y Lo Barnechea, es necesario para alcanzar el fin de controlar la delincuencia.
También se tendria que ponderar si no existe otra medida dirigida a la finalidad que se
persigue que sea menos dafiina, esto es, en este caso que afecte en menor medida el

derecho a la vida privada.

“ Tribunal Constitucional, Causa Rol N°1518. Sentencia con fecha 21 de octubre del 2010, considerando 14.

“ Tribunal Constitucional, Causa Rol N°1340. Sentencia con fecha 29 de septiembre del 2009, considerando
30.
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Al respecto llama la atencidon que la Unica garantia sobre privacidad que se ha
contemplado es la y adelantada anteriormente, esto es, el hecho de que las personas
encargadas de la operacion de los sistemas sean mujeres. Dicha medida no solo resulta
ineficaz e insuficiente para garantizar el derecho a la privacidad de los/las vecinos/as de
las comunas de Las Condes y Lo Barnechea sino que es a todas luces una consideracién

discriminatoria y basada en estereotipos de género42.

Sobre la proporcionalidad en sentido estricto de las restricciones al derecho a la vida

privada. En este caso, lo que debe establecerse, en concreto, es si el grado en que se
afecta el derecho a la vida privada se encuentra justificado por el fin perseguido. No se
cumpliria con este principio si, por ejemplo, la afectacion del derecho fundamental —en
este el derecho a la vida privada- “se ha entrabado en un grado intolerable”® (STC 541,
cc. 16). A diferencia de los otros dos requisitos del principio de proporcionalidad que
miden posibilidades facticas, en este caso, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto implica ponderar diversos principios en juego. Para el caso sub-lite lo que primero
tendria que ponderarse es el nivel de afectacion de uno de los principios, que seria el
derecho a la vida privada. En segundo término, tendria que analizarse si la medida en
cuestion permite un alto nivel de satisfaccion de otro principio en cuestidén. Dicho
principio tendria que ver con el aseguramiento de la seguridad a las y los ciudadanas/os.
Por ultimo, habria que ponderar si el nivel de satisfaccién de la seguridad ciudadana

justifica el grado de afectacidn del derecho a la vida privada.
5. CONCLUSIONES

La seguridad ciudadana constituye una necesidad insoslayable en un Estado de Derecho.

Estas finalidades, si bien son absolutamente legitimas, deben ser conseguidas mediante

42 .z . .2
Al respecto cabe tener presente la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de

Discriminacién Contra la Mujer aborda expresamente la utilizacion de estereotipos estableciendo
obligaciones para los Estados sefialando en su Articulo 5 que “Los Estados Partes tomardn todas las
medidas apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de cualquier otra indole
que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres”.

* Tribunal Constitucional, Causa Rol N°541, sentencia con fecha 26 de diciembre del 2006, considerando 16

19



medios que garanticen el pleno respeto de los derechos humanos. La implementacion por

parte de las I. Municipalidades de Las Condes y Lo Barnechea del sistema de vigilancia

plantea ciertas preocupaciones desde una perspectiva de derechos humanos.

La implementacién del sistema de seguridad descrito anteriormente no se
encuentra regulado por una ley, pese a afectar derechos establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica y en los tratados internacionales suscritos por
Chile. El sistema de seguridad es realizado por autoridades (l. Municipalidad de Las
Condes y Lo Barnechea) que, de acuerdo a la Ley Organica de Municipalidades, no
estarian facultadas para implementarlo, vulnerdndose en consecuencia el

principio de legalidad para el establecimiento de restricciones.

El hecho de que las cdmaras permitan observar hacia el interior de los hogares y
gue no se hayan adoptado medidas para garantizar que solo se dirijan al espacio
publico constituye una amenaza real y actual a la privacidad en el hogar, lugar
donde por excelencia las personas tienen derecho a no ser objeto de injerencia

alguna.

En lo que respecta al espacio publico, si bien los estandares internacionales de
derechos humanos reconocen un mayor nivel de intrusién, la implementaciéon de
un sistema de este tipo supone tomar ciertas medidas para garantizar que no haga
un seguimiento sistematico de personas determinadas que no se encuentren
amparados por la ley, dado que la tecnologia permite realizar acercamientos

selectivos con un alto nivel de resolucion.

Preocupa, asimismo, que el procesamiento, manejo y publicidad de la informacién
obtenida por las cdmaras carezca de regulacién dando espacio a posibles

vulneraciones al derecho a la privacidad.

POR TANTO, Y EN MERITO DE LO EXPUESTO

Solicito a SS.: Tenerlo presente
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PRIMER OTROSI: Hacemos presente a SSI. que la legitimacién activa para estos
efectos, estd dada por el articulo 22 de la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, en adelante INDH, el dispone que “El Instituto tiene por objeto la
promocion y proteccion de los derechos humanos de las personas que habiten en el
territorio de Chile, establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los
emanados de los principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad
internacional”. Para cumplir con este objetivo, el INDH tendra, entre otras facultades, las
siguientes sefialadas respectivamente en los niumeros 2, 4 y 5 del articulo 3° de la Ley

20.405:

e Comunicar al Gobierno y a los distintos 6rganos del Estado que estime
convenientes, su opinién respecto de las situaciones relativas a los derechos

humanos que ocurran en cualquier parte del pais; v,

e Promover que las practicas nacionales se armonicen con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes, a fin que su aplicacion sea efectiva;

e Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el dmbito de su
competencia. En ejercicio de esta atribucidon, ademas de deducir querella
respecto de hechos que revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa
humanidad o de guerra, tortura, desaparicidon forzada de personas, trafico
ilicito de migrantes o trata de personas, podrad deducir los recursos de
proteccién y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de

la Constitucidn, en el ambito de su competencia.
POR TANTO,

Solicito a SS.: tenerlo presente.

SEGUNDO OTROSI: Que por este acto, acompafio copia simple de la reduccién a escritura
publica de la Sesién Extraordinaria N°161 del Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos por la que se nombra directora a dofa Lorena Fries Monledn, de fecha 9 de

julio de 2013.
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