1. Corte Suprema

1. CorTE SUPREMA - DERECHO PENAL

DELITO DEL ARTiCULO 161 A DEL CODIGO PENAL

I. GRABACION Y DIVULGACION DE HECHOS DE INTERES PUBLICO.
GRABACION DE CONDUCTA QUE TRANSGREDE LA ETICA
PROFESIONAL. GRABACION Y DIVULGACION DE CONVERSACION
EN QUE SE PARTICIPA NO VULNERA EL DERECHO A LA INTIMIDAD.
LEGITIMO EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD PERIODISTICA. II. VOTO
DISIDENTE: GRABACION Y DIVULGACION DE CONVERSACION SIN
EL CONSENTIMIENTO DEL AFECTADO. INTROMISION INDEBIDA A
LA PRIVACIDAD.

HEecnos

El juzgado del crimen condena a los encausados, periodistas que grabaron y
divulgaron en television abierta la conversacion sostenida con un médico en su
consulta, quien les extendid licencias falsas, como autores del delito del articulo
161 A del Cédigo Penal, acogiendo también la demanda de indemnizacion de
perjuicios interpuesta en su conira. La Corte de Apelaciones confirma la sentencia
del a quo, veredicto que es impugnado por los condenados mediante recurso de
casacion en el fondo. Este serd acogido por el Mdaximo Tribunal, que lo acoge y
anula el fallo de segunda instancia, dictando uno de reemplazo que absuelve a
los acusados y rechaza la accion civil deducida.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tr1po: Recurso de casacion en el fondo (acogido).

Rol: N°8.393-2012.

PArtEs: “C/Jaime Lara Montecinos y otros”.

Ministros: Sr. Milton Juica Arancibia, Sr. Hugo Dolmestch Urra, Sr. Carlos
Kiinsemiiller Loebenfelder, Sr. Alfredo Pfeiffer Richter y Abogado Integrante

Sr. Jorge Baraona Gonzdlez.

DocTRriNA

1. El delito contemplado en el articulo 161 A del Cédigo Penal abarca un
aspecto de la privacidad en un sentido espacial o referido al lugar fisico en
que se verifica la conducta punible, cuando exige que se trate de “recintos
particulares o lugares que no sean de libre acceso al piiblico” v, en otro
dmbito, alcanza a la proteccion del secreto o la infraccion del deber de
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discrecion respecto de hechos de cardcter privado. El cardcter privado de
una conversacion no estd reservado a todo aquello que el titular otorgue esa
denominacion, porque podria llegarse a extremos de subjetivizacién en que
carecerta de toda certeza la conducta que el tipo penal reprime, pero si puede
afirmarse que el cardcter privado desaparece cuando se trata de conductas
que revisten un interés piiblico. Por consiguiente, si bien no se demostrd la
comision de un ilicito por los presuntos afectados, lo cierto es que su conducta
—otorgamiento de licencias médicas falsas—importa al menos una transgre-
sién a la ética por parte de profesionales de la salud, cuestion que reviste un
interés piiblico con mérito suficiente para ser socializada, lo que permitird
en ultimo término el fin de una situacion reprobable e inconveniente. Dicho
de otro modo, la conversacion de los periodistas que se hicieron pasar por
pacientes con el médico no tiene cardcter privado, pues se refiere a hechos que
revelan irregularidades de la praxis médica verificables para ante la opinién
publica. Refuerza la conclusion expuesta el articulo 30 de la Ley N° 19.733,
que sefiala cudles hechos se consideran de interés piiblico de una persona,
pues la actuacion de los acusados se encuentra inserta en el ejercicio de la
funcion periodistica en aras de un interés social prevalente (Considerandos
4° a 6° de la sentencia de casacion de la Corte Suprema).

Por otra parte, la intromision ilegitima aparece determinada en funcion
de los participes, es decir, tendrd ese cardcter la informacién o hechos que
se revelan cuando la expectativa de intimidad exceda al interlocutor, de lo
que sigue que para que la conducta sea punible, quien debe violar la priva-
cidad mediante la intromision en el espacio privado o bien el que difunda
la informacién asi obtenida debe ser un tercero distinto de aquel a quien la
supuesta victima reveld hechos renunciando a su expectativa de privacidad,
pues respecto del interlocutor la indiscrecion no puede ser sancionada, al
menos penalmente, salvo los casos en que intervienen personas que en razon
de su actividad u oficio les es exigible el secreto profesional. La doctrina
nactonal y la jurisprudencia comparada ensefian que la grabacién de una
conversacion por uno de los sujetos de la misma no conculca el derecho a
la intimidad. En la especie, no existid intromision no autorizada en la vida
privada de una persona, porque el registro, captacion o grabacion de la
comunicacién no fue realizada por un tercero ajeno capaz de actuar como
titular de la accion intrusiva, por lo que su difusién también permanece al
margen del reproche penal. No hay, en consecuencia, observadores tlegitimos
de la informacion revelada, sino interlocutores titulares de la conversacién
y duefios de su contenido, de modo que cualquiera de los participantes ex-
cluidos de la obligacion de secreto, podria reproducirla (Considerandos 7°y
8° de la sentencia de casacion y 4° de la sentencia de reemplazo de la Corte
Suprema).
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Tampoco hubo despliegue de medios destinados a engafiar que viciaran el
ingreso a la consulta del médico, ya que ninguna maquinacion, ocultamiento
o fraude fue utilizado para acceder a la misma, que no fuese el hecho de
presentarse los acusados como presuntos pacientes. Todo el resto corre por
cuenta de la supuesta afectada, quien despliega un comportamiento que
devela el interés puiblico por darlo a conocer. Existe, por consiguiente, una
razonable proporcion entre el interés que los periodistas buscaban: saber si
se otorgaban o no licencias falsas y el medio escogido para lograrlo. No se
advierte, entonces, interferencia tlegitima a la intimidad de la afectada. En
este mismo sentido, fue el titular del derecho a que alude el articulo 161 A
del Codigo Penal quien permitié el ingreso a su consulta de desconocidos
Y, pese a ello, descorrid el velo de proteccion de esa supuesta privacidad,
realizando actos que permitieron dejar en evidencia la irregularidad inves-
tigada. En tales circunstancias no puede posteriormente reclamar amparo
del ordenamiento juridico cuando fue precisamente su propia conducta la
que dio pdbulo a la difusion de esas imdgenes. La decision de un profesio-
nal de la salud que accede sin ningin cuestionamiento a la realizacién
de un hecho que eventualmente puede conducir a un fraude al sistema de
salud, debe aceptar el riesgo de que su conversacion pueda ser reproducida
posteriormente a terceras personas o, incluso, ante la opinién publica, dado
el interés publico comprometido (Considerandos 1° a 3° de la sentencia de
reemplazo de la Corte Suprema).

En suma, la conducta de los acusados no constituyd una afectacion a la
privacidad e intimidad protegidas por el articulo 161 A del Cédigo Penal, y
un eventual atentado a la honra —que el tipo no sanciona— nace de los propios
actos de los presuntos afectados, consistentes en ofrecer licencias médicas
sin justificacion alguna (Considerando 9° de la sentencia de casacion de la
Corte Suprema).

II. (Voto disidente) Que dos sujetos irrumpan en un recinto que no era de libre
acceso al ptiblico y graben una conversacion privada entre un profesional de
la medicina y quienes se presentaron como pacientes, la que posteriormente
es profusamente difundida a través de un canal de television abierta sin
consentimiento del afectado, ademds de constituir una intromision indebida
a la privacidad del afectado, configura el delito del articulo 161 A inciso 1°
del Cédigo Penal (Considerando tinico de la disidencia de la sentencia de
casacion de la Corte Suprema).

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: articulo 161 A del Cédigo Penal.
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PROTECCION PENAL DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS
Y DE LA INTIMIDAD

CAROLINA SUAZO SCHWENCKE™

La creciente preocupacion social por el registro de sonido o audiovisual y
difusion de comunicaciones de caracter privado encuentra su fundamento
en el avance de tecnologias que permiten su captacion, interceptacion, gra-
bacién, y en general, su fijacion o perpetuacion a través de cualquier medio
que permita su obtencion de forma subrepticia y su posterior difusion masiva
en medios de comunicacion o en espacios virtuales de libre acceso.

Frente a esta realidad la proteccion del derecho a la intimidad adquiere cada
dia mayor relevancia.

El articulo 161-A incorporado a nuestro Cédigo Penal por la Ley N° 19.423
el afio 1995, sanciona al que en recintos particulares o lugares que no sean de
libre acceso al ptiblico, sin autorizacién del afectado y por cualquier medio,
capte, intercepte, grabe o reproduzca conversaciones o comunicaciones de
caracter privado; sustraiga, fotografie, fotocopie o reproduzca documentos
o instrumentos de caracter privado, o capte, grabe, filme o fotografie hechos
del mismo caracter. Sanciona, por ultimo, a quien difunda las referidas
conversaciones, comunicaciones, documentos, instrumentos, imagenes o
hechos.

Su aplicacién se funda en la afectacion del derecho a la intimidad y a la
inviolabilidad de las comunicaciones, ambas garantias fundamentales
inherentes a toda persona y reconocidas por nuestra Constitucion en el
articulo 19 N° 4 que consagra el respeto y proteccion a la vida privada y
a la honra de la persona y su familia; y en el articulo 19 N° 5 que tutela la
inviolabilidad de toda forma de comunicaciéon privada, salvo los casos y
formas determinados por la ley.

La sentencia de la Excma. Corte Suprema, acoge el recurso de casacion en
el fondo presentado por la defensa de los condenados, en atenciéon a que
los hechos determinados —ingreso de periodistas de un canal de televisién
a la consulta de una profesional haciéndose pasar por pacientes privados
para averiguar el otorgamiento de licencias médicas supuestamente falsas,
sin autorizaciéon de la afectada, grabandola con una camara oculta y luego
difundiendo la grabacion por el canal de television— no cumplen todas las

* Abogada Universidad de Concepcion, Magister en Derecho Penal de la Universi-
dad de Chile. Fiscal Adjunto de la Fiscalia de Delitos de Alta Complejidad de la Fiscalia

Metropolitana Centro Norte.

246 Revista Chilena de Derecho y Ciencias Penales
Vol. 11 (2013), N“ 4, Paginas 243 - 250



DELITO DEL ARTiCULO 161 A DEL CODIGO PENAL

exigencias de los ilicitos que sanciona el articulo 161-A del Cédigo Penal,
en las modalidades contenidas en sus incisos 1° y 2°, dictando la respectiva
sentencia de reemplazo que absuelve a los condenados.

Para estimar que los hechos son atipicos, la sentencia que se comenta, se
basa principalmente en dos ejes fundamentales, que resultan controvertidos,
relacionados en primer término con el caracter privado de las conversaciones,
comunicaciones, documentos, instrumentos o hechos; y en segundo lugar,
con la determinacion de la calidad de sujeto activo del delito.

En relacion al primer punto, para analizar el caracter privado de una comu-
nicaciéon debemos necesariamente remitirnos al bien juridico protegido que
corresponde a la intimidad. Al respecto cabe tener presente que estamos
en presencia de un concepto altamente complejo por sus dificultades de
delimitacion y en cuya precision influyen factores culturales y politicos. La
doctrina sefiala que, en su versién expansiva, la intimidad es la parte de la
vida de las personas donde tiene lugar la toma de decisiones personalisimas
y se ponen las bases para la consecucion de la autorrealizacion personal. La
misma garantiza la libertad frente a intrusiones por parte del gobierno (en-
tre otros, el secreto de las comunicaciones y la titularidad particular de los
datos informaticos) y de los particulares (la cual incluye también el secreto
en su aspecto material, la proteccion al honor)!. De esta forma, el caracter
privado de la comunicacion se relaciona directamente con la esfera intima
de un sujeto evitando intromisiones tanto del aparato estatal como de par-
ticulares. La doctrina nacional en la materia, sefiala que comunicaciones o
conversaciones de caracter privado son aquellas donde el conocimiento de
las mismas esta bajo control de quien emite la comunicacion o conversacion,
por cuanto atafien a aspectos reservados de su vida o la de sus méas proximos,
vedados para terceros.2

El fallo sefiala que el caracter privado de la comunicacion desapareceria en el
caso en particular, por tratarse de conductas que revisten un interés ptiblico
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley de Prensa N° 19.733.
Sin embargo, no estamos de acuerdo con esta afirmacion, en primer lugar,
porque el referido articulo de la Ley de Prensa se refiere a las injurias co-

IRODRIGUEZ MARIN, Fernando, Los delitos de escuchas ilegales y el derecho a la
intimidad, en ADCPCP (1990), p. 208.

2POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMiREZ, Maria Cecilia, Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 1* ed. (Santiago, 2004), p. 228. ETCHEBERRY,
Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial, 3* ed. (Santiago, 1999), p. 276.
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metidas a través de un medio de comunicacion social y no a atentados a la
intimidad. En efecto, la disposicién impide como regla general el recurso
de la exceptio veritatis en los casos de injurias, obligando a los periodistas
a acreditar que en la imputacién de hechos determinados se estaba defen-
diendo un interés publico real, o que el afectado ejerce funciones publicas
y laimputacion se refiriere a hechos propios de tal ejercicio. A mayor abun-
damiento, agrega los hechos que se consideraran de interés publico pero
“para los efectos del presente articulo”, esto es, para los casos de injurias
previstos en la ley y no para violaciones a la intimidad como el caso que
analizamos.?

Si bien no desconocemos que pueda darse con frecuencia en la practica
la colisién entre el derecho a la intimidad y la libertad de expresion, en el
caso especifico, no existe tal enfrentamiento. En efecto, aunque pudiera
justificarse la difusién de informacion legitimamente obtenida por existir
un interés publico real, éste es irrelevante para justificar una intromision
oculta e ilegitima que afecta el derecho a la intimidad.

Distinto es el razonamiento de la Excma. Corte en causa Rol N” 3.005-06
de fecha 9 de agosto de 2007, en que fueron condenados como autores del
delito previsto en el articulo 161-A periodistas que ingresaron al despacho
de un juez y filmaron con una cdmara oculta la conversacion que sostu-
vieron con él. En tal caso, se refirié a la ilegitimidad de la grabacion y a la
gestacion, organizacion y elaboracion de un plan que, de modo ilicito, se
llevo a cabo.*

En segundo lugar, no obstante lo ya indicado, el mismo articulo 30 de la Ley
de Prensa sefiala entre los hechos que se estimaran de interés publico, en su
letra d) “Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado, hubieren
sido captadas o difundidas por algin medio de comunicacién social”, siendo
indiscutible en este caso que no existi6 consentimiento del afectado.

A nuestro juicio, no resulta aceptable que se le permita a periodistas de un
medio de comunicacién social realizar actos de intromisién en la intimidad

3En efecto, GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal. Tomo III Parte Especial, 1*
ed. (Santiago, 1998), p. 198, sefiala que la diferencia entre honor e intimidad ha inclinado
al legislador a establecer sistemas de proteccion penal independientes para uno y para
otro, en el Codigo Penal. La distincion —entre otros aspectos— tiene repercusiones en
instituciones como la exceptio veritatis, que en el caso de atentados a la intimidad —en
principio— no deberia proceder, aunque si en la injuria y la calumnia.

4Sentencia de reemplazo Rol N” 3.005-2006 de fecha 9 de agosto de 2007, conside-
randos 5 y 6°.
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de una persona para obtener “pruebas” que s6lo pueden conseguirse en los
casos y formas determinadas por la ley, esto es, previa solicitud de la Fiscalia
al Juez de Garantia respectivo para ser cumplidas por alguna de las policias.
El articulo 19 N° 5 de la Constitucion es claro al garantizar la inviolabilidad
de toda forma de comunicacion privada, sefialando como excepcion los casos
en que la ley lo autorice expresamente. Puede ser reprochable el contenido
de esa conversacion privada, pero aquello no autoriza su grabacion fuera de
los casos autorizados por la ley.

En consecuencia, no concordamos con el criterio utilizado en la sentencia
de reemplazo, al sefialar en sus considerandos segundo y tercero que el
titular del derecho a la intimidad permitié el ingreso a su consulta a dos
desconocidos y pese a ello, descorrio el velo de proteccion de esa supuesta
privacidad y realiz6 actos que permitieron dejar en evidencia la irregularidad
investigada, agregando que debe aceptar el riesgo de que su conversacion
pueda ser reproducida posteriormente a terceras personas. En el caso que
nos ocupa, la afectada permitié el ingreso a su esfera de intimidad de dos
personas que concurrieron a la consulta en calidad de pacientes (en realidad
simulando serlo), en el contexto de una relacién médico-paciente, por esencia
de confianza. No es posible asumir en ese tipo de relaciones un “riesgo de
indiscrecion” y que luego sea difundida a otras personas. Del fallo que se
comenta y de los hechos que se dieron por establecidos durante el proceso
consta la afectacion a la esfera de la intimidad de quien emitié la referida
comunicacion, por lo que resulta aplicable la figura del articulo 161-A del
Codigo Penal.

El segundo eje en que se basa la sentencia de la Excma. Corte para estimar
que los hechos son atipicos —y que no compartimos— es el analisis que realiza
de la calidad de sujeto activo del delito, sefialando que “para que la conducta
sea punible, quien debe violar la privacidad mediante la intromisién en el
espacio privado, o bien el que difunda la informacién asi obtenida, debe
ser un tercero distinto de aquel a quien la supuesta victima reveld hechos
renunciando a su expectativa de privacidad”.

Sin embargo, si son varias las personas que intervienen en una comunicacién
privada, en caso de ser fisicamente posible, la autorizacion debe ser otorgada
por todas. Si una de ellas no autoriza, ciertas modalidades tipicas podrian
considerarse cometidas en su contra.? La doctrina agrega que si s6lo una de

5POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMiREZ, Maria Cecilia, ob. cit.,
p- 231.
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las personas participes en la conversacion consiente (en este caso en la gra-
bacion) deberia ser considerada participe de la accion punible.® Tratandose
laintimidad de una garantia constitucional no resulta posible considerar una
mera expectativa de privacidad, por corresponder a un derecho inherente
a todo ser humano.

Si el sujeto pasivo del delito es la persona titular del bien juridico prote-
gido, esto es, a quien se le ha vulnerado su derecho a la intimidad sin su
autorizacién en un recinto privado o en un lugar que no es de libre acceso al
publico, cualquier otro participe en esa comunicacion, que no es titular del
bien juridico que se tutela puede participar en calidad de autor del delito
contemplado en el articulo 161-A. De otra forma seria incomprensible el
inciso tercero del mismo articulo que sefiala la pena aplicable para el caso
de ser la misma persona la que haya obtenido la intervencion y luego la
haya divulgado.

Para finalizar, haremos referencia a otros dos elementos del tipo penal del
articulo 161-A, esto es, el lugar de comision y la circunstancia del consenti-
miento o autorizacion del afectado. Respecto a la exigencia tipica del lugar
donde se realiza la intromision, esto es, recintos particulares o lugares que
no sean de libre acceso al publico. En la sentencia que se analiza, tal como
sefialan los disidentes, la consulta de un profesional en un hospital, clara-
mente corresponde a un lugar que no es de libre acceso al publico, puesto
que no se tolera el acceso indiscriminado, sino s6lo de aquellos que estan
autorizados a ingresar,” pudiendo incluso estimarse que corresponde a un
recinto privado.8 En relacion a la falta de autorizacion del afectado, tal cir-
cunstancia aparece como evidente cuando la grabacion se realiza por medios
ocultos, como en el caso que estudiamos.

6RODRIGUEZ MARIN, Fernando, ob. cit., p. 221.
7Asti lo sefiala expresamente ETCHEBERRY, Alfredo, ob. cit., p. 276, quien indica

como ejemplo de lugares que no son de libre acceso al ptblico las areas reservadas a la
atencion de los pacientes o enfermos dentro de los hospitales o policlinicos.

8 En este sentido POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Ceci-
lia, Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte Especial, 1* ed. (Santiago, 2004), p. 230.
Sefialan que el término recinto privado es mas amplio que el lugar doméstico, incluyendo
oficinas de profesionales.
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