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1. INTRODUCCION

El presente comentario aborda la sentencia Rol N° 7-2017, de la Corte
Suprema (en adelante “la Corte”, indistintamente), que rechazé el recurso de
nulidad interpuesto en contra de la sentencia condenatoria pronunciada por el
40 Tribunal Oral en lo Penal de Santiago.

En términos resumidos, la cuestién juridica planteada consistié en que, en el
marco de una investigacién criminal, la policfa accedi6 al perfil de Facebook de
dos de los imputados en la causa, obteniendo fotografias de los mismos, las cuales
posteriormente fueron utilizadas en diversas diligencias de investigacién. La de-
fensa de los imputados interpuso un recurso de nulidad en contra de la sentencia
condenatoria, alegando la infraccién de derechos fundamentales, especificamente
el derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién, contemplado en el
articulo 19 N° 5 de nuestra Constitucién. La Corte Suprema rechazé cualquier
eventual infraccién a los derechos de los imputados, argumentando principalmente
que éstos no tenfan, en el caso concreto, una expectativa legitima de privacidad.

La relevancia del caso especifico radica en el derecho de que se trata —la priva-
cidad—y el contexto en que se habria producido la supuesta infraccién. En efecto,
el uso de las redes sociales tiene cada vez mayor extensién en nuestra sociedad, no
siendo dificil imaginar que su presencia en decisiones jurisprudenciales aumentard
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en el futuro, de modo tal que contar con criterios claros al respecto se presenta
como necesario.

La estructura del comentario se dividird en tres partes: En la primera se
transcribirdn los hechos que el tribunal tuvo por acreditados, y en virtud de los
cuales condend a los imputados; en la segunda expondremos la cuestién juridica
discutida por la defensa en su recurso de nulidad! y el razonamiento de la Corte;
finalmente, en la tercera y dltima parte, analizaremos especificamente la sentencia
pronunciada y los tépicos juridicos relevantes.

2. HECHOS ACREDITADOS POR EL 4° TRIBUNAL ORAL
EN LO PENAL DE SANTIAGO Y CALIFICACION JURIDICA

Como se sefialé precedentemente, en este apartado se indicardn los hechos
que el tribunal tuvo por acreditados y la calificacion juridica asignada. Los hechos
probados fueron:

“Hecho N° 1: El dia 16 de julio de 2015, en el local comercial (...), ubicado
en Avenida Libertador Bernardo O’Higgins (...), comuna de Santiago, siendo las
18:30 horas aproximadamente, el imputado M., previamente concertado con los
imputados A. y G., ingresa a dicho local simulando ser cliente para luego colocarse
en el acceso en actitud de vigilancia mientras los imputados A. y G. proceden
a intimidar a la duefa (...), mediante la utilizacién de un arma aparentemente
de fuego, para luego reducirla, arrojindola al piso, procediendo el imputado M.
a ingresar nuevamente a la tienda y correr unos exhibidores para evitar que se
pudiera ver el accionar de los co-imputados, luego de unos minutos huyen del
lugar, logrando apropiarse del dinero en efectivo producto de la recaudacién de
las ventas del dfa, ademds de un teléfono celular y una cartera con documentacién
personal, todos de propiedad de la victima

Hecho Ne 2: El dia 22 de agosto de 2015, a las 18:00 horas aproximada-
mente, los imputados A., G. y L., hacen ingreso al local comercial (...) ubicado
en calle Victoria (...), comuna de Santiago, y mediante la utilizacién de armas
aparentemente de fuego, proceden a intimidar a la cajera (...) y a la propietaria
(...), registrando el lugar, sustrayendo $250.000 en dinero en efectivo, y la cartera
de la cajera, déndose a la fuga con el dinero y especies.

1 Cabe sefalar que, si bien en el presente trabajo se hablard de la “defensa” como singular, los distintos
imputados contaban con diferentes defensores. No obstante, para efectos de este comentario, s6lo nos refe-
riremos al recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria Penal Publica, toda vez que ellos argumentaron
la conculcacién del derecho a la privacidad y éste es el topico relevante a analizar.
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Hecho Ne 3: El 22 de octubre de 2015 a las 19:30 horas aproximadamente,
al interior del local comercial (...) ubicado en calle San Pablo (...), comuna de
Santiago, en circunstancia que el empleado y victima (...) estaba en proceso de
cierre de local, llegaron los imputados L., A. y G. quienes portando armas de
fuego, lo intimidaron, lo redujeron y sustrajeron la suma aproximada de $ 200.000
desde la caja registradora, ademds del teléfono celular y $ 40.000 de propiedad
de la victima, huyendo con dichas especies del lugar.

Hecho Ne 4: El dia 16 de diciembre de 2015 a las 00:15 horas al interior
del restaurante (...) ubicado en calle Santa Rosa (...), comuna de Santiago, los
imputados A. y L., ingresan simulando ser clientes, para luego retirarse y regresar
junto con el imputado G. y otro sujeto que se encuentra sin identificar, proceden
a intimidar a la victima (...) y a los trabajadores y clientes que se encontraban en
el lugar, utilizando para el efecto armas aparentemente de fuego logrando sustraer
dinero en efectivo ascendente a $ 3.500.000 y diversas especies de valor, como
computador y celulares.

Hecho Ne 5: El 18 de diciembre de 2015, a las 18:30 horas, al interior del
domicilio ubicado en calle Padre Hurtado (...), comuna Estacién Central, llega-
ron los imputados G., A., y un tercer sujeto no identificado, quienes portando
armas de fuego, intimidaron y agredieron a la victima (...) y a personas que se
encontraban en el lugar, logrando sustraer un maletin en cuyo interior la victi-
ma mantenfa la suma de $ 5.000.000, dinero destinado al pago de trabajadores,
ademds de su teléfono celular y documentacién personal, huyendo los imputados
con estas especies’ .

Estos hechos fueron calificados por el tribunal como cinco delitos consumados
de robo con intimidacidn, ilicito previsto y sancionado en los articulos 432 y 436,
inciso 1°, en relacién al articulo 439 del Cédigo Penal.

3. CUESTION JURIDICA PLANTEADA POR LA DEFENSA EN SU RECURSO
DE NULIDAD Y RAZONAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA PARA RECHAZARLO

La defensa de los condenados interpuso un recurso de nulidad en contra de
la sentencia definitiva, fundado en la causal del articulo 373 letra a) del Cédigo
Procesal Penal.

El recurso argumentaba dos tipos de cuestiones:

Primero, una supuesta infraccién al debido proceso, alegacién basada en que
los funcionarios policiales habrian realizado diligencias de investigacién sin contar
con instruccién u orden del Fiscal de la causa.
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Segundo, una supuesta conculcacién del derecho a la inviolabilidad del hogar
y de toda forma de comunicacién privada, reconocido en los articulos 19 N 5
de la Constitucidn, 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanosy 17.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Para efectos del presente comentario, sélo abordaremos la segunda linea ar-
gumentativa indicada.

3.1. Argumentos de la defensa

Resulta un hecho no controvertido que durante la etapa de investigacion,
funcionarios de la Policia de Investigaciones procedieron a acceder a los perfiles
de Facebook de dos de los imputados, revisaron su historial de fotografias, y des-
cargaron desde dicha red social determinadas fotografias, las cuales luego fueron
utilizadas en diversos informes policiales y reconocimientos de victimas.

Estos hechos, en opinién de la defensa, vulnerarfan el derecho a la inviola-
bilidad de toda forma de comunicacién privada, derecho reconocido en nuestro
pais desde el Reglamento Constitucional de 1812. Actualmente el articulo 19
Ne 5 de la Constitucién expresa:

“La Constitucién asegura a todas las personas:

(...)

5¢ La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada. El
hogar solo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados inter-
ceptarse, abrirse o registrarse en los casos y las formas determinados por la ley”.

En este sentido, se cita un voto de minorfa del Ministro Sergio Mufoz, en
sentencia de causa Rol N°© 5322-2012, quien sefala en el Considerando 3°:

“Que cabe precisar que ‘Facebook’ es un sitio web que permite a sus usuarios el
poder comunicarse e intercambiar opiniones entre ellos, para lo cual el interesado
debe solicitar autorizacién expresa a un tercero para incorporarlos en sus contactos
y dicho tercero solo se integrard a los mismos luego de consentir expresamente
en ello, de lo que se desprende que sélo entre quienes asf han consentido la in-
formacién y sus comunicaciones es publica, no existiendo habilitacién para que
dicha informacién sea utilizada por otras personas”.

En el caso de autos, los funcionarios de la policia que obtuvieron fotografias
desde las pdginas de Facebook de los imputados en caso alguno recabaron su
consentimiento. De esta forma, siendo las pdginas de Facebook una forma de
comunicacién con otras personas, de cardcter privada, sélo el consentimiento
previo de los imputados podria haber justificado el actuar de la policia, cuestién
que acd, por supuesto, no concurrio.
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3.2. Razonamiento de la Corte Suprema

El razonamiento de la Corte, para efectos de rechazar el recurso de nulidad
interpuesto, puede resumirse de la siguiente forma:

En primer lugar, resulta efectivamente un hecho no controvertido que
funcionarios de la policfa obtuvieron fotografias de los perfiles de Facebook
de algunos de los imputados; sin embargo, también resulta incontrovertido
que dichos perfiles eran publicos, no presentando ninguna restriccién para su
acceso. Luego, se destaca que hoy en dia constituye un hecho publico y no-
torio las caracteristicas bdsicas de funcionamiento de Facebook. Una de ellas,
esencial para el caso que se analiza, es que dicha red social admite diversas
configuraciones de privacidad para la informacién subida por los usuarios a sus
cuentas personales. De esta forma, el contenido al que alguien podrd acceder
depende dnica y exclusivamente del nivel de visibilidad que el propio usuario
haya decidido. Pues bien, uno de esos niveles de visibilidad corresponde al de
“publico”, lo que importa que cualquier persona puede acceder libremente al
contenido que el propio usuario ha incluido dentro de esa categoria, a diferencia
del material que se publica de manera restringida para que sea conocido sélo
por determinadas personas, caso en el cual un tercero o extrano interesado en
conocer esa informacién deberd efectuar una solicitud al titular de la cuenta
para que éste le permita el acceso a la misma.

De esta manera, el material (texto, fotograffas, videos, etc.) incorporado a
Facebook bajo un perfil “pablico”, equivale a aquel puesto en un blog o en un
aviso de venta efectuado a través de un sitio web, donde el usuario acepta que lo
publicado pueda ser conocido por cualquiera que tenga acceso a internet?.

En este contexto, quien difunde informacién en la forma expresada no puede
tener una razonable expectativa de privacidad sobre ese contenido, menos ain
si se tiene en cuenta que, precisamente al contrario, en general con una publi-
cacién emitida bajo esas condiciones se persigue que sea conocida por el mayor
ndimero de personas3. Consecuentemente, el contenido subido a Facebook por
los imputados no puede considerarse privado, no estando amparado entonces por
la garantia constitucional en cuestién?.

2 Considerando Cuarto.
3 Considerando Cuarto.

4 Considerando Quinto.
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4. COMENTARIO

La sentencia de la Corte Suprema individualizada posee una indudable
relevancia para el derecho a la privacidad®. En efecto, la Corte debe resolver
una cuestién juridica en el contexto de las nuevas tecnologfas —redes sociales—,
las cuales inciden en la cada vez mayor exposicién a la que voluntariamente
estamos sometidos. Ademds de lo anterior, la circunstancia de que el caso haya
consistido en un proceso penal donde se le imputaba a una banda la comisién
de varios robos violentos complejizaba atin mds la decisién. En el presente
capitulo nos referiremos al derecho a la privacidad, abordando el concepto de
“expectativa legitima de privacidad” y sefialando las cuatro formas de invasién
o agresién al derecho a la privacidad, reconocidas por el derecho estadouni-
dense. Nos referiremos asimismo, a modo de excurso, al derecho a la propia
imagen. Finalmente, expondremos nuestra opinién sobre la decisién especifica
adoptada por la Corte, revisando su correccién segin los planteamientos que
se desarrollardn a continuacién.

4.1. Referencia a los derechos a la privacidad y a la propia imagen
4.1.1. Derecho a la privacidad

Actualmente, el derecho a la privacidad estd reconocido tanto a nivel nacio-
nal como internacional. Nuestra Constitucién Politica, en su articulo 19 N° 4,
asegura a todas personas “el respeto y proteccién a la vida privada y a la honra
de la persona y su familia”. A su vez, el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos senala:

“1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra
y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques’ .

> Debemos senalar que, en nuestra opinidn, el recurrente habria cometido un error al momento de alegar
la infraccién del derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién, contenido en el articulo 19
Ne 5 de nuestra Constitucién. Es altamente discutible que el solo hecho de subir una fotograffa a internet
represente una forma de “comunicacién” entre dos o mds personas. Por supuesto que ello puede acontecer,
por ejemplo, si junto a dicha fotograffa existiera un mensaje comunicativo, sin embargo este no fue el caso.
De esta forma, lo correcto habrifa sido invocar el derecho a la vida privada, contenido en el articulo 19 N° 4
del mismo cuerpo normativo.
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A su vez, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone, en
su articulo 11:

“Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de
su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida pri-
vada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques’ .

Desde siempre el derecho a la privacidad ha sido considerado de dificil defi-
nicién y delimitacién, debido a su cardcter relativo. Lo anterior debido a que se
trata de un concepto normativo que evoluciona y permuta en atencién al tiempo
y lugar®. Sin perjuicio de lo anterior, es posible identificar el origen del derecho
a la privacidad en el célebre trabajo de Warren y Brandeis’, caso que tuvo su
razén de ser en una experiencia personal de uno de sus autores. Tal como senala
Guerrero, “el gran aporte de esta obra se aprecia en las bases que se sentaron para
atribuir entidad propia a la intimidad, argumentando la necesidad de proteger
a la persona en tanto individuo frente a cualquier intromisién injustificada del
poder publico o de la prensa en su dmbito personal”s.

En consideracién a la relatividad del concepto de privacidad, se ha sefalado
que los esfuerzos debiesen estar dirigidos al reconocimiento de criterios objeti-
vos que permitan dar a conocer la existencia o no de un espacio de privacidad
juridicamente protegido?.

Relacionado con lo anterior, se ha sefialado que es posible reconocer, a nivel
comparado, dos principales nociones sobre la idea de privacidad!0-11:

6 HERRERA, Paloma (2016), p. 88. Guerrero ha afirmado que la intimidad es uno de los conceptos mds
complejos, y que constituye todo un desafio a la investigacién penal. GUERRERO, Oscar (2011), p. 70.

7 ZARATE, Sebastidn (2014), p. 105. En el mismo sentido CorrAL, Herndn (2000, I), p. 54. Nos referimos
a la publicacién WARREN, Samuel y BRANDEIS, Louis (1890), pp. 193-220.

8  Guerrero, Oscar (2011), p. 57.
9 HERRERA, Paloma (2016), p. 89.
10 SANCHEZ, Patricia y P1zarro, Eugenio (2014), p. 7.

11" Es menester indicar que ninguna de estas dos nociones se presenta en forma pura en ninguna sociedad.
En efecto, lo que es posible apreciar es que, en determinados paises, el sistema juridico pone mayor énfasis
en una de ellas.
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La primera de ellas, predominante en Estados Unidos, pone su énfasis en la
idea de privacidad como control. Esta nocién representa la libertad que cada uno
tiene sobre aquellos asuntos que nos pertenecen, con el consecuente derecho que
nos asiste de escoger libremente quién tiene acceso a ellos. El individuo es soberano
para decidir qué asuntos son publicos o privados. El control sobre la informacién
se evidencia en su plenitud en aquellos casos en que el propio sujeto es quien
suministra la informacién a otros!2. “Las sociedades modernas occidentales le
otorgan un gran valor a la libertad individual para controlar la informacién, lo
cual significa que las personas pueden elegir libremente quién accede a ella”13.

El principal argumento de Warren y Brandeis consistia en que toda persona
debia tener la posibilidad de controlar la informacién y el contenido que per-
tenecfa a su esfera privada'4. En este sentido, “el derecho a la privacidad es el
derecho de toda persona a proteger su integridad psicoldgica ejerciendo control
sobre aquella informacién que afecta a la personalidad individual por reflejar su
propia autoestima, de ahi que el derecho a la privacidad forme parte del derecho
mids general a la inmunidad de la persona”’>.

La segunda nocién, mayoritaria en paises europeos, sefiala que los intereses
de cardcter privado comparten un valor: el respeto por la dignidad del individuo
y su integridad. “Una violacién a la privacidad deja a la persona a merced de la
querella y el escrutinio publico. Esta desnudez ante el mundo exterior entrega a la
persona y a su sentido de auto vulnerabilidad de una manera ofensiva a su dignidad
humana”1%. La privacidad consistirfa en darle la posibilidad al individuo de cons-
truir distintas personalidades situacionales, y su lesién se traduciria en una lesién
de estas personalidades, vale decir, en un ataque a la esencia del “yo interior” de la
persona afectadal”. Desde nuestra perspectiva, es posible reconocer esta concepcién
en la regulacién de la Convencién Americana de Derechos Humanos. En efecto, el
articulo 11 se titula “Proteccién de la Honra y de la Dignidad”. A su vez, el N° 1
de esta norma consagra el respeto de la honra y el reconocimiento de la dignidad,
para luego, en los N°s. 2 y 3, reconocer el derecho a la privacidad y sus elementos

12 SANCHEZ, Patricia y P1zarRrO, Eugenio (2014), p. 7.
13 LEVIN, Avner y SANCHEZ, Patricia (2009), p. 1009.
14 SALDANA, Marfa Nieves (2012), p. 212.
15 SALDANA, Marfa Nieves (2012), p. 213.
16 SANCHEZ, Patricia y P1zarrO, Eugenio (2014), p. 8.

17 SANCHEZ, Patricia y P1zarRrO, Eugenio (2014), pp. 8 y 9.
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y garantias esenciales. De esta forma, la Convencién Americana concibe la honra y
la privacidad como derechos inexorablemente ligados a la dignidad de las personas.
Esto contrasta con la regulacién que contempla el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual, al momento de regular la privacidad en su articulo 17,
no contiene ninguna referencia a la dignidad de las personas.

Ahora bien, ;cudl de estas dos concepciones predomina en nuestro medio?
Segtin nuestra opinidn, en nuestro sistema juridico es posible apreciar una nocién
moderada de “privacidad como libertad”. Lo anterior se traduce en que, por regla
general, aquella informacidn revelada voluntariamente por el sujeto o producida
en lugares publicos no estard amparada por este derecho. No obstante, nuestra
propia jurisprudencia ha senalado que, bajo ciertas circunstancias, la privacidad
puede extenderse a determinados espacios publicos donde se ejecutan actos con
la inequivoca voluntad de sustraerlos de la intervencién ajenals.

:Cbémo podemos determinar si un hecho estd amparado por el derecho a la pri-
vacidad? La respuesta serd afirmativa en caso de que exista una expectativa razonable
de privacidad, concepto acufiado por la jurisprudencia norteamericana el afio 1967
en la decisién Katz vs. U.S.19. Estaremos ante una expectativa legitima de privacidad
cuando el sujeto pueda, razonablemente y sobre la base de antecedentes concretos
y objetivos, considerar que su conducta o situacién tienen el cardcter de privado.
En otras palabras, se requerird determinar si la expectativa de la persona afectada,
de mantener algo como privado, se puede calificar como razonable y justificada en
consideracién a las circunstancias especificas del caso en cuestién?0.

En determinados casos nuestra Constitucién presume la existencia de una
expectativa legitima de privacidad, tal como acontece respecto del contenido de
las comunicaciones y al domicilio?!. En los demds casos, la concurrencia de una
expectativa legitima de privacidad se deberd determinar en la situacién concreta
de que se trate??, como acontecié en el caso que se comenta?3.

18 Sentencia Tribunal Constitucional, rol N° 1984-2011, Considerando Vigésimo Tercero.
19 GUERRERO, Oscar (2011), p. 60.
20 GUTIERREZ, Alfredo (2014), p. 243; SANCHEZ, Patricia y P1zarrO, Eugenio (2014), p. 20.

21 Nuestra Constitucién es clara en este sentido. Ello explica por qué se distinguid entre el derecho a la
privacidad general (consagrado en el articulo 19 N 4) y la inviolabilidad del hogar y toda forma de comu-
nicacién (articulo 19 Ne 5).

22 En el mismo sentido, GUTIERREZ, Alfredo (2014), p. 242.

23 Sobre la incorreccién de haber citado el derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién, nos
remitimos a lo sefialado en la nota N° 5.
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4.2. Formas de invasidn o agresion al derecho a la privacidad

Las cuatro acciones civiles por invasién a la privacidad reconocidas en el de-
recho estadounidense son las siguientes?4: 1. Intromisién en la esfera privada del
afectado; 2. Difusién publica de hechos privados; 3. La publicidad que coloca a
la victima en una imagen falsa ante los ojos del publico, y 4. La apropiacién del
nombre o de la apariencia en provecho del victimario?.

La figura de intromisién comprende las prdcticas invasivas de recoleccién de
informacién. Esta forma de agresién requiere que el demandante demuestre que
el agresor (a) intencionalmente se inmiscuyd, (b) en la reclusién o soledad de
otro o en sus asuntos o problemas privados, (c) de una manera altamente ofensiva
para una persona razonable2.

La difusién publica de hechos privados comprende todos aquellos casos en
que el agresor divulga hechos privados y ofensivos de manera publica. La accién
requiere que el demandante demuestre que el agresor (1) dio publicidad, (2) a
un hecho privado, (3) que no es del interés legitimo del publico, y (4) que tal
difusién es ofensiva para una persona razonable.

En relacién a la distorsién de imagen, ésta comprende los casos en que me-
diante una informacién falsa o engafosa, se dafia la imagen que el afectado tiene
frente a los ojos del publico. La informacién tiene que haber sido diseminada con
conocimiento de su falsedad y tiene que ser considerada ofensiva?”.

Finalmente, respecto a los casos de apropiacidn, en éstos el infractor explota,
en su beneficio comercial, aspectos que pertenecen a la identidad de la victima.
Respecto a esta forma de agresién se ha sefalado que, ademds de atentar contra
la privacidad, también se atenta contra la propiedad del afectado. Lo prohibido
serfa explotar comercialmente la identidad de una persona sin su consentimien-
to28. Los casos de publicidad no consentida con imdgenes del afectado cons-
tituyen una parte relevante de los supuestos de apropiacién. Al respecto, cabe

24 Esta divisién cuatripartita se debe principalmente al trabajo de Prosser. Ver Prosser, William (1960),
pp- 406 y ss.

25 SANCHEZ, Patricia y P1zarrO, Eugenio (2014), p. 18; CorraL, Herndn (2000, II), p. 337.
26 SANCHEZ, Patricia y P1zarRrO, Eugenio (2014), p. 18.
27 SANCHEZ, Patricia y P1zarrO, Eugenio (2014), p. 19.

28 Cabe destacar que una parte de la doctrina ha rechazado limitar estos casos al provecho comercial, y ha
abogado por extender el campo de proteccion a cualquier tipo de provecho personal. Se ha criticado esta
postura amplia, por cuanto no permitirfa distinguir el derecho a la privacidad del derecho a la propia imagen.
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sefalar que en un principio los tribunales nacionales no otorgaban proteccién a
este tipo de casos, afirmando que las personas no tienen derecho de propiedad
sobre su nombre o imagen, y que estas situaciones no vulneraban el derecho a
la privacidad. Esta situacién ha cambiado en los dltimos afios, toda vez que los
tribunales han entrado a conocer los distintos casos que se les han planteado,
determinando caso a caso si se configura una vulneracién a los derechos de
propiedad, privacidad y propia imagen. En efecto, la jurisprudencia nacional
ha reconocido el derecho a la propia imagen y la propiedad sobre ella, o la han
concebido como una vulneracién al derecho a la privacidad, en su vertiente
especifica de imagen personal??.

4.3. Derecho a la propia imagen

A pesar de que el derecho a la propia imagen no formé parte del recurso de
nulidad ni de la sentencia comentada, estimamos que una referencia al mismo,
en este contexto, es ineludible.

La palabra “imagen” es definida por el Diccionario de la Real Academia Es-
pafola como “figura, representacién, semejanza y apariencia de una cosa”. Este
concepto es amplio, de modo tal que cuando hablamos de la imagen estamos
haciendo una referencia que abarca todos los elementos que caracterizan a una
persona3?,

A su vez, el derecho a la propia imagen ha sido entendido por la Corte Suprema
como aquel “referido a una proyeccidn fisica de la persona, que le imprime a ésta
un sello de singularidad distintiva entre sus congéneres dentro del 4mbito de la
vida en sociedad y que, por consiguiente, constituye, junto con el nombre, un
signo genuino de identificacién de todo individuo™!. La doctrina, por su parte,
lo ha definido como “aquel derecho que, teniendo el cardcter de innato y perte-
neciendo a cada persona por el hecho de ser tal, se concreta en la reproduccién o
representacion de la figura de éste, en forma visible y recognoscible, confiriéndole
un poder de control sobre ella”2.

29 FIGUEROA, Rodolfo (2013), pp. 274 a 275.
30 ARANCIBIA, Marfa José (2014), p. 251.

31 Sentencia Rol N° 2506-09.

32 ARANCIBIA, Marfa José (2014), p. 251.
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Segtin una postura, este derecho forma parte integrante de la faceta externa del
derecho al respeto a la vida privada. “La proteccién de la imagen de la persona,
senala esta tesis, salvaguarda la intimidad”33.

Otro planteamiento sostiene que el derecho a la propia imagen no forma
parte del derecho a la privacidad, sino que constituye un derecho auténomo, sin
perjuicio de que ambos derechos tengan una cercanfa evidente34. El derecho a la
propia imagen se confunde a menudo con el de la intimidad, y la confusién es
hasta cierto punto légica, puesto que se relaciona con la vida privada y, ademds,
porque en muchos casos se apreciardn violaciones a ambos derechos3>. Asimismo,
el derecho a la propia imagen tendria una importancia ascendente, puesto que es
posible reconocerla, en las distintas sociedades, una relevancia 77 crescendo3°. “El
derecho a la propia imagen protege frente a la captacién, reproduccién y publi-
cacién de la imagen en forma reconocible y visible. Cada persona dispone de la
facultad exclusiva de determinar cudndo, cémo, por quién y en qué forma quiere
que se capten, reproduzcan o publiquen sus rasgos fisonémicos™”. En este sentido,
el derecho a la propia imagen no se identifica con el derecho a la proteccién de
la vida privada. Lo anterior resulta claro si tenemos en consideracién de que es
perfectamente posible vulnerar el primero sin afectar el segundo?8. “Como con-
clusién, el derecho a la propia imagen es un derecho auténomo, identificable y
separable del derecho al honor y del derecho a la proteccién de la vida privada®.

El Tribunal Supremo espanol se ha pronunciado recientemente en favor de
esta segunda postura, senalando “que la fotografia no suponga una intromisién
en el derecho a la intimidad del demandante no excluye que pueda constituir
una intromisién en el derecho a la propia imagen, que tiene un contenido propio
y especifico, pues, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, protege
a su titular frente a la captacidn, reproduccién y publicacién de su imagen que
afecte a su esfera personal, aunque no dé a conocer aspectos de su esfera intima”49.

33 NOGUEIRA, Humberto (2007), p. 260; ARaNCIBIA, Marfa José (2014), p. 252.

34 NoGuEIrRa, Humberto (2007), p. 260.

35 Favos, Antonio (2007), p. 14.

36 Favos, Antonio (2007), p. 14.

37 NOGUEIRA, Humberto (2007), p. 261.

38 NOGUEIRA, Humberto (2007), p. 261.

39 NoGUEIRA, Humberto (2007), p. 265.

40 Sentencia del Tribunal Supremo N°© 91/2017, de fecha 15 de febrero de 2017, Considerando Cuarto.
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4.4. Andlisis particular del caso y de la decision de la Corte

La cuestién juridica comentada se produce y desarrolla en el contexto de la
utilizacién de redes sociales (especificamente Facebook). Las redes sociales pueden
definirse como aquellas “plataformas de comunicacién en linea que permiten
a los individuos crear redes de usuarios que comparten intereses comunes”4!.
Otra definicién posible es concebir las redes sociales como aquellos “servicios
de la sociedad de la informacién que ofrecen a los usuarios una plataforma de
comunicacién a través de internet para que estos generen un perfil con sus datos
personales, facilitando la creacién de redes en base a criterios comunes y permi-
tiendo la conexién e interaccién con otros usuarios”42.

Se ha sefialado que en el contexto de las redes sociales, la concepcién de priva-
cidad como libertad o control es predominante, la cual incluso es impulsada por
los mismos sistemas a través de distintas posibles configuraciones de privacidad.
El estudio de Levin y Sdnchez observa que las personas que interactdan en redes
sociales tienen una tendencia a la divulgacién o exposicién. De todas maneras, los
usuarios estdn conscientes de los riesgos involucrados y aprecian, por consiguiente,
la habilidad o posibilidad de tener distintos grados de proteccién con la finalidad
de mantener la informacién allf divulgada dentro de pardmetros controlables?3.

Considerando el exceso de informacién compartido en las redes sociales, lo
cual facilita que terceras personas la utilicen, lo crucial serd determinar si en el
caso concreto podemos identificar o no una expectativa legitima de privacidad.
sEs posible reconocer la concurrencia de tal expectativa en el caso concreto? Se
ha sefialado, al respecto, que son tres los elementos a considerar#4:

a. Grado de configuracién del perfil en cuestién.

b. Cantidad de contactos.

c. Si acaso el perfil se encuentra indexado a motores de busqueda.

A rasgos generales, la expectativa de privacidad serd mayor cuando el perfil
del sujeto tenga una configuracién privada, el nimero de contactos sea reducido
y no esté indexado a algiin motor de busqueda®.

41 HERRERA, Paloma (2016), p. 93.

42 ARANCIBIA, Marfa José (2014), p. 255.

43 LevIN, Avner y SANCHEZ, Patricia (2009), p. 1045.
44 HERRERA, Paloma (2016), p. 96.

4 En el mismo sentido, HERRERA, Paloma (2016), p. 96.
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En relacién al caso concreto, la Corte Suprema estimé que no cabia reconocer
una expectativa legitima de privacidad, adscribiendo a una nocién de privacidad
como libertad.

La Ley N°© 19.628, sobre proteccién de la vida privada, reviste importancia
radical en la cuestién discutida en el presente caso%¢. En su articulo 2° letra f)
define datos personales como los “relativos a cualquier informacién concerniente
a personas naturales, identificadas o identificables”. Al mismo tiempo, en la letra
f) del mismo articulo define “fuentes accesibles al piblico” como todos aquellos
registros o recopilaciones de datos personales, ptblicos o privados, de acceso no
restringido o reservado alos solicitantes. Por regla general, quienes deseen acceder
a datos personales, ya sea que estén contenidos en registros publicos o privados,
deben contar con el consentimiento del titular de los datos en cuestién. La norma
anterior tiene excepciones, siendo una de ellas las fuentes de acceso publico?’. Lo
anterior significa que los datos contenidos en estas fuentes pueden ser libremente
utilizados*s.

Las fuentes de acceso publico pueden ser mantenidas por particulares o por
organismos publicos. Respecto a las primeras, como lo es Facebook, al no existir
limite legal alguno, sus caracteristicas de privacidad y de accesibilidad dependerdn
de la especifica configuracién que el responsable de los datos haya establecido®.

Lo anteriormente expresado puede apreciarse en el razonamiento de la Corte,
especificamente en el Considerando Cuarto de la sentencia, cuando ésta afirma
que la informacién incorporada a Facebook, bajo un perfil “pablico”, equivale
a aquel puesto en un blog o en un aviso de venta efectuado a través de un sitio
web, toda vez que el usuario acepta que lo publicado pueda ser conocido por
terceras personas.

Concordamos entonces con la doctrina, en el sentido de que, de conformidad
con la Ley N° 19.628, es posible afirmar que “la informacién vertida en las redes
sociales sin la debida configuracién de privacidad, puede ser considerada una
fuente de acceso publico”>0.

46 Lamentablemente, en la sentencia comentada no se hace referencia a este cuerpo normativo.

47 Avarapo, Francisco (2014), pp. 206 y 207. Ente las pdginas 208 a 2015, ambas inclusive, el autor
comenta la regulacidn que tienen las fuentes de acceso publico en el derecho comparado.

48 AvaraDO, Francisco (2014), p. 207.
49 Avarapo, Francisco (2014), p. 217.
50 HERRERA, Paloma (2016), p. 101.
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Relevante resulta mencionar que ya en el ano 2014 nuestra Corte Suprema
resolvié un caso similar. En dicha oportunidad, para efectos de un reportaje pe-
riodistico, el medio de comunicacién en cuestién habia obtenido fotografias de la
persona entrevistada desde su perfil de Facebook. La Corte en ese entonces sostuvo
que “al margen de cudl haya sido la finalidad con que fueran conseguidas, lo cierto
es que las imdgenes captadas del recurrente no se obtuvieron en forma subrepticia.
Antes bien, se trata de imdgenes que siempre estuvieron a disposicién de quien
quisiera verlas, en cuanto el actor las incorporé a su pdgina del sitio de internet
denominado Facebook sin ningtin tipo de restriccién en cuanto a quienes pueden
acceder a ella, por lo que una vez que las referidas fotografias fueron publicadas
en una red social abierta al publico no puede pretenderse una exclusividad sobre
ellas, configurdndose, en consecuencia, la existencia de un interés publico real,
el cual constituye —como ya se dijo— un limite expresamente reconocido por el
legislador respecto del derecho constitucional a la propia imagen>!.

Habiéndose descartado la concurrencia de una expectativa legitima de pri-
vacidad, cabria preguntarse, como tltimo punto, si serfa posible apreciar una
infraccién al derecho a la propia imagen. Segtin nuestra opinién, la respuesta
es negativa. La razén de ello es que el derecho citado prohibe la captacién, re-
produccién y publicacién de la imagen del sujeto afectado. Este es el campo de
proteccién del derecho a la propia imagen, no otros. Asi, debemos considerar que
en el caso concreto los propios imputados quienes publicaron sus fotografias en
Facebook, lo que torna improcedente el poder afirmar que fue la policia la que
capté, reprodujo o publicé las imdgenes. Estas sélo fueron utilizadas para efectos
de practicar reconocimientos fotogrdficos con las personas que se identificaban
como victimas de los delitos investigados, a diferencia de lo que podria suceder,
por ejemplo, si un tercero tomara dichas fotografias y las utilizara en alguna
publicidad no consentida2.

5. CONCLUSIONES

La sentencia comentada constituye, en nuestra opinién, un valioso aporte para
el continuo desarrollo del derecho a la privacidad. En efecto, la Corte Suprema
se refiere al concepto de “expectativa legitima de privacidad” y lo aplica al caso
en cuestion.

51 Sentencia Rol N° 21.499-2014, Considerando Séptimo.
52 Ver supra 4.2.
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Habria sido positivo, no obstante, que el recurrente y, consecuentemente la
Corte, hubiesen abordado ademds la problemdtica del derecho a la propia imagen.
Probablemente la omisién indicada de debié a que, en atencién a su naturaleza
procesal penal®3, el caso enjuiciado no haya constituido la mejor oportunidad
para ello.

A nuestro parecer, la solucién de la Corte Suprema es correcta. En ella subya-
ce, consecuentemente con su precedente, una idea de privacidad como libertad
o control. En el caso resuelto no nos parece posible reconocer una expectativa
legitima de privacidad por parte de los imputados. Lo anterior se debe a que
fueron ellos mismos quienes cargaron sus fotografias en su perfil de Facebook,
cuenta que contaba con una configuracién de privacidad “publica”. Lo anterior
tiene como consecuencia que, segin nuestra opinién, dichos perfiles pueden ser
calificados como fuentes de acceso publico, de conformidad con el articulo 2°
letra i) de la Ley N° 19.628. Por definicién de la misma normativa, un tercero
puede acceder y obtener los datos personales contenidos en este tipo de fuentes
sin requerir el consentimiento de su titular.
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