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			Introducción

			La garantía de inviolabilidad de las comunicaciones privadas ha tenido una discusión doctrinal discreta y un desarrollo jurisprudencial menor en nuestro país. A partir del texto constitucional de 1980, poco se ha escrito sobre los contornos de la garantía de inviolabilidad de las comunicaciones privadas. En el presente libro intentaremos hacernos cargo de este déficit.

			En esta investigación se argumenta que el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas es un derecho fundamental de larga data en nuestro sistema constitucional, autónomo e independiente de la protección que se brinda a la vida privada en la Constitución, y que dicha independencia tiene efectos en la extensión de la protección de las comunicaciones privadas, en especial respecto a las comunicaciones electrónicas. 

			Sostenemos que el alcance de la expresión «privada» utilizada en el numeral 5º del artículo 19 es sustancialmente distinto –en tanto concepto formal que describe únicamente las comunicaciones donde el emisor singulariza a los destinarios de ellas con el propósito que sólo ellos la reciban– al concepto de «vida privada» que utiliza el numeral 4º de la misma disposición constitucional.

			Para fundamentar nuestra posición, primero revisaremos los antecedentes históricos constitucionales del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas en Chile, examinando y contrastando las variadas disposiciones que los diversos textos constitucionales fueron estableciendo para proteger los documentos, efectos y correspondencia personal. Veremos cómo la historia constitucional nos entrega un potente argumento para fundamentar la autonomía e independencia del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

			En segundo lugar identificaremos y explicaremos el sentido y alcance de la actual disposición constitucional contenida en el numeral 5º del artículo 19 del texto fundamental. Para ello recurriremos principalmente al análisis de la doctrina y jurisprudencia constitucional. En particular, examinaremos los vocablos y expresiones utilizadas por la Constitución para determinar el contenido específico del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, en especial el concepto de «privado» que ha adquirido un significado propio, que lo distingue sustancial y formalmente de la idea de «vida privada» amparada constitucionalmente.

			Seguiremos con la presentación de un análisis que describa y caracterice la relación entre el derecho a la vida privada y el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, profundizando en las razones históricas, formales y sustanciales que nos permiten argumentar sobre el carácter autónomo e independiente del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. 

			Luego revisaremos los límites constitucionales impuestos a este derecho, en particular la configuración de la reserva legal y los casos y formas que habilitan las hipótesis de intromisión legítima en el ámbito de las comunicaciones privadas, contempladas en diversas leyes. 

			Por último, aplicaremos buena parte del análisis precedente para determinar y precisar el alcance del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas electrónicas, atendida la importancia e impacto que tiene este tipo de plataformas en la vida cotidiana de las personas, las transacciones comerciales, las relaciones políticas e, incluso, el ejercicio de la acción punitiva del Estado, como hemos visto en las recientes investigaciones sobre financiamiento ilegal de la política y corrupción. Casos donde la utilización de las reglas de retención e incautación de correos electrónicos ha dado un importante sustento y bases probatorias a las investigaciones dirigidas por el Ministerio Público. De ahí la relevancia de analizar cuidadosamente los límites constitucionales que deben regir dichas actuaciones judiciales. 

			Para esta investigación hemos descartado el análisis del derecho comparado, toda vez que estamos convencidos de la necesidad de realizar un análisis exhaustivo de las fuentes nacionales disponibles para aprehender el verdadero sentido del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas en nuestro derecho. Para ello exploramos y fundamentamos nuestra posición en razones históricas, formales y sustanciales. Asimismo, creemos que la utilización del derecho comparado en este ámbito no ha sido idónea para abordar adecuadamente el problema local y se ha prestado para desarrollar argumentos que poco tienen que ver con el derecho nacional, toda vez que no existe la suficiente similitud entre instituciones como el «secreto de las comunicaciones» del derecho constitucional español y la «inviolabilidad de las comunicaciones privadas» del texto nacional, que permita llevar a cabo el ejercicio comparado de manera exitosa.

			Por último, estimamos necesario aclarar que el presente libro no pretende realizar un análisis exhaustivo de los que fueran quizás algunos de los principales casos constitucionales sobre el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones electrónicas –caso de los funcionarios públicos– y su garantía frente a la aplicación del derecho a acceder a información pública en el ejercicio de la función pública, que dieron origen a contundentes pronunciamientos del Tribunal Constitucional, sin perjuicio de lo cual recurriremos a ellos reiteradamente.

		


		
			1. Antecedentes históricos.  De los papeles a la correspondencia epistolar y al bit

			El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas es un derecho fundamental de larga data en nuestro sistema constitucional. 

			Influenciados por las corrientes liberales e independentistas que daban forma a los textos constitucionales de Estados Unidos y de algunos países latinoamericanos, casi todos los legisladores constitucionales de la República en Chile reconocieron la importancia de la protección de un espacio de desenvolvimiento de la libertad individual de los ciudadanos, plasmado en los documentos, efectos y correspondencia1.

			Lo anterior se vio plasmado, casi sin excepción, en los primeros textos constitucionales, los cuales resguardaban –además del hogar– la correspondencia epistolar. 

			En las siguientes líneas revisaremos sintéticamente la evolución de la protección de las comunicaciones privadas en los distintos textos constitucionales nacionales. La relevancia de este análisis, como nos han enseñado los maestros italianos Matteucci2 y Fioravanti3, nos debe servir para comprender de mejor manera el alcance y sentido de las instituciones y textos constitucionales contemporáneos y vigentes.

			
1.1. Reglamento Constitucional Provisorio de 18124


			El efímero Reglamento Constitucional de 1812, de tan sólo 27 artículos, si bien no contenía disposición expresa que protegiera la correspondencia propiamente tal, sí disponía –en su artículo XVI– «la seguridad» de los «efectos y papeles» de un ciudadano, los cuales no podían ser aprehendidos o examinados sin orden judicial específica y con expresión de causa probable5.

			El vocablo «papeles» a que se refiere el texto, cubría no sólo los documentos personales, profesionales o contables, sino que también comprendía la correspondencia privada que se encontrare entre dichos documentos, de lo que se desprende que se reconocía una protección –que denominaremos material– en virtud de la cual no se amparaba el acto comunicativo en sí mismo sino el soporte material que lo contenía. 

			La norma exigía que el examen judicial que autorizase el examen de los «papeles» de un ciudadano procedía únicamente con «causas probables», esto es, cuando existiese alguna razón suficiente que justificase la medida, identificándose con claridad la documentación de que se tratase. 

			El texto de la disposición del Reglamento Constitucional tiene similitudes evidentes –siendo una traducción casi literal– con la todavía vigente IV Enmienda6 de la Constitución de Estados Unidos de 1791, la cual reconoce el derecho del pueblo a la «seguridad de sus personas, hogares, documentos y pertenencias» frente a allanamientos o registros arbitrarios, estableciendo similares criterios de control: exigencia de causa probable, orden juramentada y especificidad de la documentación a incautar. 

			La similitud entre los textos constitucionales no debe extrañar, puesto que en la revisión y redacción del reglamento constitucional participó Roberto Poinsett, quien en la época ejercía como cónsul general de Estados Unidos en Chile7 y era un conocido promotor de las doctrinas políticas y constitucionales norteamericanas8. Incluso su casa fue el espacio de reunión del grupo que revisó las propuestas inicialmente redactadas por una comisión que integró, entre otros, Manuel de Salas9.

			
1.2. Constitución Provisoria para el Estado de Chile de 181810


			El texto constitucional de 1818 establece, por primera vez en nuestro país, un sistema explícito de protección de las comunicaciones privadas, declarando que la «correspondencia epistolar»11 y los «papeles»12 de los ciudadanos eran «sagrados», fijando límites a las facultades del Poder Ejecutivo, quien no podía por sí solo interceptar la correspondencia epistolar de los ciudadanos. 

			Sin embargo, como se tornaría habitual en los futuros textos constitucionales nacionales, la norma no era de carácter absoluto y reconocía «la salud general y el bien del Estado» como causales que autorizaban la interceptación de la correspondencia. Este procedimiento debía realizarse, siempre, en presencia de ciertos funcionarios públicos ­–el Procurador General de la ciudad y el Administrador de Correos–, quienes quedaban sujetos a una especial obligación de secreto, bajo juramento previo.

			De esta manera, el texto propuesto por O’Higgins primero reconocía el carácter sagrado de la correspondencia epistolar, para luego determinar las reglas específicas bajo las cuales dicho carácter cedía, estableciéndose, asimismo, los mecanismos procesales para llevar a efecto una intromisión legítima en las comunicaciones privadas de los ciudadanos. Sobre este punto, el profesor Galdames sostiene que el establecimiento de una autorización al Director para la apertura de la correspondencia cuando, «a su juicio, la salud general o el bien del Estado» lo exigiere, anulaba el contenido de la garantía13, calificando al texto constitucional derechamente como dictatorial14.

			1.3. Constitución de 182215

			La Constitución de 1822 propuso una redacción sintética de la regla de amparo de la correspondencia epistolar, innovando sustancialmente respecto a los textos precedentes al utilizar de manera señera la expresión «inviolabilidad» que se ha mantenido desde esa época en varias de las diversas fórmulas empleadas por los legisladores constitucionales nacionales.

			De esta manera, el texto constitucional republicano en su artículo 224 establecía:

			Es sagrada la inviolabilidad de las cartas y la libertad de las conversaciones privadas16.

			Como se puede apreciar, se incorpora, también por primera vez, la expresión «privada», que volverá a ser utilizada recién en la Constitución de 1980, como veremos más adelante. 

			Si bien la redacción de la norma puede parecer poco afortunada, tiene similitudes con el texto aprobado por la Asamblea Nacional de Francia en 1790, el cual declaraba «el secreto de la correspondencia es inviolable», y forma parte de la impronta liberal que dio forma a los primeros textos constitucionales chilenos17. 

			La nueva norma constitucional no reconocía límites a la inviolabilidad de la correspondencia, al eliminar la facultad discrecional que le otorgaba la Constitución de 1818 al Director Supremo18.

			Respecto a la última parte de la disposición, la Constitución de 1822 innova al reconocer de manera expresa la «libertad de las conversaciones privadas», superando la dimensión material de la protección de las comunicaciones. Con ello se brinda amparo al acto comunicativo en sí mismo, independiente de las formas en que dicho acto se lleve a cabo. Cuestión que posteriormente haría la Constitución de 1980 y que provocará importantes consecuencias en el alcance de la protección de las comunicaciones.

			1.4. Constitución de 182319

			Esta Constitución, aprobada velozmente a fines de 1823 y redactada por una comisión presidida por Juan Egaña, no contenía dentro de sus extensos y variados 277 artículos disposición alguna que resguardara la correspondencia o los papeles de los ciudadanos de intromisiones indebidas, como de diversas formas habían dispuesto los textos supremos previos.

			Únicamente reconocía la inviolabilidad de la «casa del ciudadano» en su artículo 12020 y una regla especial, contenida en el artículo 140, relativa a la responsabilidad sobre los escritos sin comunicarse, los cuales «apenas exceden la responsabilidad de los pensamientos, y por ellos sólo pueden tomarse providencias de seguridad que no sean aflictivas»21, sobre la cual no existen antecedentes que colaboren a aclarar su oscuro sentido, sus fuentes ni mucho menos su eficacia. No hay que olvidar que el texto de 1823 es reconocido precisamente por su confusión, autoritarismo y ausencia de garantías individuales22. 

			Según Galdames, los «estudiosos del país lo han desdeñado, porque nunca alcanzó a refundirse en una lei y porque su lectura dista mucho de ser agradable»23.

			1.5. Constitución de 182824

			Este texto, que vino a reemplazar a la Constitución moralista de 1823, terminó de consolidar las bases y estructura de la actual garantía de inviolabilidad de las comunicaciones privadas, a través del establecimiento de dos disposiciones que apuntan al mismo objetivo: la protección de la correspondencia y los papeles. 

			Así, su artículo 19 establecía:

			La ley declara inviolable toda correspondencia epistolar; nadie podrá interceptarla ni abrirla, sin hacerse reo de ataque a la seguridad personal25. 

			Por su parte, el artículo 106 prohibía: 

			ordenar y ejecutar el registro de casas, papeles, libros o efectos de cualquier habitante de la República, sino en los casos expresamente declarados por la ley y en la forma que ésta determina26.

			Siguiendo el criterio establecido en la Constitución de 1822, la regla de inviolabilidad de la correspondencia era absoluta, no reconociendo el texto constitucional hipótesis alguna de interceptación o apertura legítima por parte de la autoridad. Este criterio se reafirma al revisar la regla sobre registro del hogar y los papeles de un habitante de la República, el cual sólo se podía realizar en los casos y formas expresamente declarados por la ley.

			1.6. Constitución de 1833 

			El texto constitucional de 1833 –el de más longeva existencia en nuestra República–, recogiendo los avances registrados en las constituciones de 1818 y 1828 principalmente, estableció la estructura definitiva de la norma de amparo de las comunicaciones privadas en el derecho chileno, que ha pervivido, con ligeros cambios, hasta el texto constitucional de 1980.

			El artículo 147 de la Carta Fundamental de 1833 establecía que:

			La correspondencia epistolar es inviolable. No podrá abrirse, ni interceptarse, ni registrarse los papeles o efectos, sino en los casos expresamente señalados en la ley27.

			En opinión de Hunneus28, compartida por Guerra29 y Searle30, el texto constitucional configuraba dos reglas perfectamente distinguibles. 

			La primera, de carácter absoluto, declaraba inviolable la correspondencia epistolar, no teniendo las autoridades facultades para interceptarla o abrirla, siguiendo la tradición instaurada por la Constitución de 1822 –que eliminó la facultad del Director Supremo de abrir la correspondencia cuando «la salud general o el bien del Estado» lo exigiere– y sostenida por el texto constitucional de 1828. Se trataba entonces de una regla general y absoluta que no reconocía otra limitación que aquellas que establecía el derecho internacional en caso de guerra, limitación que provenía no de la Constitución misma sino del derecho de gentes31.

			La segunda regla del mandato constitucional establecía que sólo en los casos expresamente señalados en la ley, los «papeles o efectos» podrían ser objeto de apertura, interceptación o registro por parte de la autoridad32. 

			Como vemos, la distinción entre correspondencia, papeles o efectos33 resulta crucial para el legislador constitucional de la época, reconociendo un alto estándar de protección a la correspondencia por sobre los otros tipos de documentos o pertenencias personales. Respecto a estos últimos, según consta en las actas de La Gran Convención de 1831 a 1833, existió preocupación de los comisionados acerca de la facultad de permitir, por la vía legal, establecer tantas excepciones que hicieren «ilusorio este derecho»34.

			Con todo, Lastarria criticaba la regla de inviolabilidad de la correspondencia por considerarla un «precepto genérico y vago que no se cumple ni respeta». Sostenía que en circunstancias ordinarias la correspondencia era generalmente respetada pero que en casos de estado de sitio o de conflicto político «se traspasan aun esas fórmulas y tanto el domicilio como los papeles y efectos quedan a merced de la policía y de cualquier funcionario de la administración»35.

			Con todo, el carácter de absoluto de la regla de inviolabilidad de la correspondencia epistolar no era discutido por la doctrina nacional de la época36.

			1.7. Constitución de 1925

			Siguiendo la estructura de la Constitución de 1833, la formulación inicial de la Constitución de 1925 establecía una disposición que configuraba un régimen de inviolabilidad de la correspondencia en los siguientes términos:

			Artículo 10. La Constitución asegura a todos los habitantes de la República: […] Nº13. La inviolabilidad de la correspondencia epistolar y telegráfica. No podrán abrirse, ni interceptarse, ni registrarse los papeles o efectos públicos, sino en los casos expresamente señalados por la ley»37.

			Al igual que ocurría con la Constitución de 1833, cierta parte de la doctrina38 sostenía que se trataba de dos reglas distintas. La primera establecía un régimen de inviolabilidad de la correspondencia de carácter absoluto, sin limitaciones de ninguna especie. Y la segunda diseñaba un sistema de protección de los «papeles o efectos públicos» menos intenso, que permitía la apertura, interceptación o registro de éstos en los casos expresamente señalados en la ley.

			Sin embargo, el carácter absoluto de la regla de inviolabilidad resulta menos evidente en este caso, toda vez que el legislador ya había establecido –incluso bajo la vigencia de la Constitución de 1833– una serie de disposiciones legales en las cuales se autorizaba la apertura, interceptación o registro de correspondencia. Así, por ejemplo, los artículos 176 a 182 del Código de Procedimiento Penal; los artículos 42, 43 y 47 del Código de Comercio; los artículos 59 a 63 del Reglamento Carcelario de 1928, entre otros.

			Según Bernaschina, la garantía establecía dos aspectos fundamentales. Por una parte, la inviolabilidad material de la correspondencia que impedía la apertura de sus sellos o cierres y por otra, la obligación de no revelar el contenido de ella en caso que fuere abierta o conocida por algún funcionario, por ejemplo el operador del telégrafo. La ley se encargaba, además, de determinar el régimen de sanciones en caso de incumplimiento39.

			Si bien la fórmula utilizada restringía la protección constitucional a los medios de comunicación personal más utilizados de la época –la carta y el telégrafo–, la doctrina tempranamente comprendió que el objeto de protección era algo mucho más amplio que abarcaba no sólo las comunicaciones que se verificaran por medios de epístolas y telegramas, sino que también aquellas que tuvieran lugar a través de despachos radiofónicos y telefónicos o «todas las nuevas formas que el desarrollo de la técnica ha logrado o logre conquistar para la comunicación privada entre las personas»40. 

			En opinión de Valenzuela, la palabra «correspondencia» utilizada debía comprender «todas las comunicaciones que se verifican o se verifiquen entre personas, cualesquiera que sean los medios técnicos que existan o que se inventen en el futuro para la transmisión del pensamiento humano»41. 

			Parte de esta reflexión se materializó en la reforma constitucional de 197142 que incorporó en el texto constitucional la opinión mayoritaria de la doctrina, que venía sosteniendo desde hace largo la extensión de la protección al menos a las comunicaciones telefónicas, no comprendidas en la formulación original43. 

			De esta manera se incorporó por primera vez en el lenguaje constitucional la expresión «comunicación» como objeto de protección, aunque limitada en ese entonces a aquella que se realiza por un canal específico: el teléfono. Este avance, y la discusión que lo motivó, fue sustancial al momento de redactarse la disposición que se incorporó en la Constitución de 1980, como veremos en el próximo capítulo.

			Resulta importante señalar que la norma al restringir la protección a los efectos «públicos» modificó –al parecer erróneamente– el sentido primigenio de la disposición constitucional, toda vez que dejaba fuera de protección los bienes muebles y enseres que una persona puede llevar consigo –que era una de las acepciones posibles de la palabra «efectos»–, limitándose a amparar los documentos de créditos emitidos por el Estado u otros, que hayan sido reconocidos como negociables44. Sin perjuicio de ello, cierta doctrina consideró que no era el ánimo de los redactores limitar el sentido del derecho y que el cambio se debió más bien a un error y, por tanto, la Constitución seguía protegiendo las cosas o enseres que las personas cargan consigo45.

			1.8. Conclusiones

			El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas es un derecho fundamental de larga data en Chile. Desde los primeros ensayos constitucionales, los legisladores constitucionales reconocieron la importancia de proteger los «documentos», los «efectos», la «correspondencia» y las «comunicaciones» personales como un espacio de libertad del ciudadano, yendo incluso más allá de la protección que se le dispensó a otros espacios personales, como el hogar o el espacio privado. 

			La estructura actual del derecho a la inviolabilidad se configura por la evolución de las normas constitucionales desde 1812 a la fecha, destacándose los textos de 1822, 1828 y 1833, y la clara influencia recibida de sistemas jurídicos tan diversos como el norteamericano y el francés. 

			Por ello podemos concluir que en la tradición del derecho constitucional chileno ha existido una especial convicción por amparar el normal desenvolvimiento de las comunicaciones privadas –manifestado en la protección de la correspondencia, los papeles, los efectos y las cartas–, convicción que se ha mantenido por más de dos siglos y que hoy se extiende, según veremos más adelante, a las nuevas formas de comunicación que tecnologías como Internet nos proveen.
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