COMENTARIO DE SENTENCIA:
USO DE GLOBOS DE VIGILANCIA

FRANCISCO J. LETURIA I

RESUMEN: El presente articulo analiza la controversia suscitada a partir de la
instalacion de tres globos aerostdticos de vigilancia en comunas de la ciudad
de Santiago. Algunos vecinos de dichas comunas interpusieron un recurso de
proteccién contra la medida, argumentando posibles lesiones a los derechos de
privacidad e intimidad, en contraposicién al resguardo de la seguridad ciuda-
dana. A partir del mismo caso, el autor analiza la decisién de los tribunales de
justicia en materias que no han sido previstas por el legislador, en particular,
en el dmbito constitucional, lo que darfa paso a un cierto tipo de activismo
judicial, necesario, o m4s bien inevitable, frente al silencio legislativo del caso
particular.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Antecedentes generales del caso. 3. El conflicto
mismo. 4. El “activismo judicial” como una necesidad inevitable frente a situacio-
nes sin soluciones normativas. 5. Analizando el caso concreto. Los criterios juris-
prudenciales. El nacleo argumental del fallo de primera instancia y la correccién
de la Corte Suprema. Cambio a un anilisis y fundamentacién de base constitu-
cional e ius fundamental. 6. ;Se entiende el fallo? ;Se estd cumpliendo? 7. Otros
aspectos dignos de mencionar. 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El uso de cdmaras de vigilancia instaladas en globos aerostdticos por
parte de las Municipalidades de Las Condes y Barnechea, dio lugar
a un interesante debate en sede de proteccién, fallado en primera
instancia el 4 de marzo de 2016 y el 1 de junio del mismo afno en

segunda instancia?.

En su parte sustancial, ambos fallos limitan categéricamente la
posibilidad de obtener imdgenes de espacios privados, asi como su
posterior registro, aunque plantean entre si una serie de diferencias
de fondo y forma que conviene revisar.

y q

El autor agradece la colaboracién y comentarios de Inaki Leguina y Rodrigo Lépez.
2 ROL N* 18.458-2016.
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Junto con el andlisis de las materias que aborda, el principal aporte
del fallo fue poner sobre el tapete pablico un tema de creciente im-
portancia, vinculado con la afectacién de derechos fundamentales,
carente de regulacién y vinculado a avances tecnolégicos de cardcter
global. Por lo mismo, es ficil advertir que estard muy presente en
los debates politicos y juridicos de los afos venideros, tanto en Chi-
le como en el extranjero (drones, etc.).

El caso muestra las claras preferencias por hacer primar ciertos de-
rechos en conflicto frente a otros (en este caso seguridad ciudadana
frente a privacidad, o viceversa), y que son el punto de partida de
las legitimas diferencias politicas que pueden darse dentro de una
democracia constitucional.

Los fallos también nos llevan a tomar conciencia del rol que toca
asumir a los distintos actores institucionales frente a algunas mate-
rias controvertidas y sin tratamiento normativo.

Mis concretamente, permite observar la funcién que cabe a los
Tribunales de Justicia cuando se le encomienda la resolucién de
conflictos juridicos sobre los cuales no se han tomado decisiones
reglamentarias (Congreso y demds poderes politicos), cuando son
expresados en clave constitucional.

En este sentido, junto con resolver el problema y fijar valiosos
criterios para la accién, el fallo muestra las dificultades e inconve-
nientes del camino jurisprudencial, dejando en evidencia la natural
superioridad orientadora de la ley por sobre la obtenida de una
interpretacion casuistica y directa de los derechos consagrados en la
Constitucién y en diversos Tratados Internacionales.

2. ANTECEDENTES GENERALES DEL CASO

Existe consenso en que la seguridad ciudadana es un objetivo por el
que el Estado y sus organismos deben trabajar, dentro de sus com-
petencias especificas, y utilizando medios adecuados y razonables?.

3 En cuanto a la facultad legal para actuar, ambas sentencias argumentaron que la letra
j) del articulo 4° de la Ley N° 18.695, Orgdnica Constitucional de Municipalidades,
sefiala que entre las funciones de los municipios estd “el apoyo y el fomento de medi-
das de prevencién en materias de seguridad ciudadana y colaborar en su implementa-
cién”; siendo esta una de las materias que mayor preocupacién causan a la comunidad

es la seguridad ciudadana. Respecto a la proteccion de datos, senala que se ajusta al
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Ello implica, entre otras cosas, hacerlo sin pasar por encima de
otros derechos y bienes igualmente protegidos, a menos que exista
una justificacién razonable y se haga en forma proporcionada.

El caso que analizamos refleja la tensién que puede darse entre
diversos bienes y objetivos constitucionales, pero también otros as-
y obj
pectos de la realidad que van mds alld de lo estrictamente juridico.
Solo una visién integrada de ellos nos permitird entenderlo correc-
g
tamente.

En primer lugar, sabemos que la captacién y registro de imdgenes
de la vida cotidiana, facilitada por los nuevos medios tecnolégicos,
es vista con buenos ojos por buena parte de la ciudadania, en tanto
lo entiende como un mecanismo que permite incrementar la segu-
ridad ciudadana, pese a los riesgos que impone a la privacidad. Esta
realidad ha impulsado a algunos municipios a invertir en mecanis-
mos que satisfagan este anhelo, y el consiguiente rédito publicitario
(popularidad) que significan no puede desconocerse a la hora de
analizar este caso®.

Por el otro lado, existen antecedentes que plantean dudas fundadas
sobre la real capacidad disuasiva de estos artefactos. Asimismo, hay
vecinos que han considerado que la lesién a sus espacios de intimi-
dad es mayor que los eventuales beneficios que podrian lograrse, y
su postura estd reflejada en los recursos analizados. Adicionalmente,
hay quienes consideran que su elevado costo econémico, compara-
do con los escasos beneficios que generan, los vuelve un mecanismo
no justificado.

3. EL CONFLICTO MISMO

La causa inmediata del recurso que analizamos fue la instalacién de
3 globos de vigilancia en 3 puntos distintos de las municipalidades
de Lo Barnechea y Las Condes®.

Dichos globos, segin manifestaron publicamente los alcaldes, in-
corporaban sistemas de cdmaras de alta precisién, capaces de girar

régimen de tratamiento de la informacién establecido en el articulo 20 de la Ley N°
19.628.

No existen estudios conocidos sobre este punto, pero pareciera ser evidente el apoyo
mayoritario a este tipo de medidas.

Por razones de simplicidad trataremos el caso y las argumentaciones de ambas munici-
palidades en forma conjunta, aunque presentan matices.
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en 360 grados y funcionar las 24 horas del dia, en dispositivos que
podian elevarse cientos de metros. Con ellos se podria observar, si
se quisiera, cualquier punto de la comuna.

Cuando los dispositivos fueron izados®, un grupo de vecinos recu-
rrié de proteccidn, afirmando que el sistema de vigilancia vulneraba
o podia vulnerar su privacidad, la inviolabilidad del hogar, sus de-
rechos de propiedad, y que implicaba una violacién a las leyes de
proteccién de datos personales, hecho mds alld de las propias facul-
tades’.

En concreto, afirmaban que el solo hecho de saber que su vida pri-
vada podia ser filmada desde cientos de metros de distancia, podria
generar un legitimo temor y llevar a muchos de los afectados a
modificar o inhibir sus conductas, reduciendo legitimos espacios de

libertad y autonom{a®.

La sentencia de primera instancia reconocié en el uso de estos me-
canismos un significativo riesgo a la privacidad, y ordené bajarlos

Para implementar la medida, se llamé a licitacion y la tnica empresa que postuld, se
adjudicé los contratos.

7 Respecto a los reclamos sobre la ilegalidad en el actuar de los municipios, se senala la
infraccién de las leyes N° 19.628, sobre protecciéon de la vida privada, y N° 18,695,
Orgénica Constitucional de Municipalidades. Respecto a la primera, la infraccién
serfa en relacién con el articulo 20 que senala “el tratamiento de los datos personales
por parte de un organismo publico, solo podré efectuarse respecto de las materias de
su competencia y con sujecion a las reglas precedentes (esto es, las que contempla esa
misma ley). En esas condiciones no necesitard autorizacién del titular”; por ende, y
puesto que la ley no ha otorgado a los municipios recurridos facultades expresas para
proceder a la captacién de las imdgenes, lo que han obrado es ilegal. Respecto a la se-
gunda, sostienen que dicha ley no le ha otorgado competencias especificas en materia
de seguridad publica, restringiéndose estas al apoyo y el fomento de las medidas de
prevencién de seguridad ciudadana y la colaboracién en su implementacion, y al cierre
de calles y pasajes, aludiendo a lo dispuesto en los articulos 4° y 5° de dicha ley y soste-
niendo que compete al Ministerio del Interior los asuntos relativos a la orden piblico
y la seguridad ciudadana, sin que, por lo demds, exista una normativa de que regule las
cdmaras de video vigilancia; anaden que tampoco las municipalidades tiene atribucio-
nes en el control del trénsito de forma auténoma.

En un caso similar, donde un vecino puso cdmaras para disuadir a un vecino a lanzar
colillas y otros objetos, que cafan en su terraza, se considerd que la sola direccién del
lente hacia el hogar limitaba la privacidad, incluso si las cimaras no funcionaban, con-
siderando arbitraria y poco razonable la medida adoptada. Ramirez Hermosilla (2016).
Ver también ROL 6185-2013 de la Corte Suprema que confirma la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Concepcién, ROL 753-2013

Sobre el aumento de los espacios vinculados a la privacidad, ver Diaz Tolosa (2007)

p. 291-314.
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de inmediato, como la Gnica medida posible para proteger los dere-
chos constitucionales invocados.

Sin embargo, a la hora de justificar su decision, luego de haber
realizado una buena aproximacién en el plano conceptual, la Corte
concluyé que la vulneracién de la privacidad y de la inviolabilidad
del hogar se materializaban por no haberse cumplido el requisito
legal establecido por el articulo 20 de la ley de proteccién de datos
personales, que exigia que la informacién obtenida fuera adminis-
trada por un funcionario ptblico y no por un contratista’.

La sentencia de segunda instancia dejé sin efecto buena parte de
esta argumentacién “legalista’, para entrar a un andlisis de cardcter
constitucional y de alcances mds permanentes, revelando un espe-
cial esfuerzo por establecer criterios que pudieran iluminar futuros
casos similares, al menos mientras no se dé al tema un desarrollo
normativo suficiente.

En pocas palabras, la sentencia final afirmé que los objetivos bus-
cados eran legitimos, y que las tecnologias estudiadas podian ser
utilizadas, siempre y cuando las cdmaras se limitaran Unicamente
a obtener registros en espacios publicos, senalando un régimen de
funcionamiento general basado en el cumplimiento de cuatro re-
quisitos.

Aunque es evidente que la sentencia de la Corte Suprema modificé
buena parte de la decisién apelada, no resulta tan claro que haya
querido cambiar la solucién concreta del caso, ya que los requisitos
impuestos parecen hacer imposible, o al menos muy dificil, el fun-
cionamiento de los globos, al menos tal como fueron presentados a
la comunidad (especialmente por el requisito de garantizar que solo
filmen espacios publicos y no en privados)!?.

Pese a que esta parte de la sentencia de primera instancia fue anulada por la Corte
Suprema, las Municipalidades involucradas han informado que han cambiado los
contratos en esta parte y que ahora todas las imdgenes son captadas y registradas por
funcionarios municipales, de acuerdo a un protocolo.

En uno de los tltimos puntos analizados por la Corte Suprema, sefiala que no puede
ser ignorado el lugar donde se encuentran emplazados los globos de vigilancia, esta-
bleciendo que “atendidas las particularidades del sistema de televigilancia que ha sido
instalado en zonas preeminentemente residenciales, no cabe sino aceptar que quienes
habitan en su radio de accién puedan sentirse permanentemente observados y contro-
lados, induciéndolos a cambiar cierto hdbitos o de inhibirse de determinados compor-
tamientos dentro de un dmbito de privacidad como es la vida doméstica”. Consideran-
do duodécimo de la sentencia de la Corte Suprema, ROL N° 18.458-2016.
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Sin embargo, es evidente que el fallo definitivo deja abierta la posi-
bilidad de su uso, y a nivel medidtico, las municipalidades recurri-
das consideraron la sentencia de reemplazo como un triunfo, que
en ningln caso podia entenderse como el mero cambio de argu-
mentacion.

En la actualidad, los globos siguen funcionando, aunque con un
g g q
protocolo diferente. Analizaremos estos y otros puntos.

4. EL “ACTIVISMO JUDICIAL” COMO UNA NECESIDAD
INEVITABLE FRENTE A SITUACIONES SIN SOLUCIONES
NORMATIVAS

El uso de drones, globos o cualquier otro mecanismo de vigilancia
y control, son posibilidades que cualquier sociedad puede adoptar,
luego de una evaluacién razonada de costos y beneficios.

Por lo mismo, el marco juridico que los regule y que determine los
espacios donde su accién y funcionamiento sea legitimo, debe pro-
venir, idealmente, de una decisién generada en el seno de la comu-
nidad politica, luego de un proceso deliberativo donde habr4 diver-
sas posturas, fundadas, muchas veces, en una valoracién diversa de
cada costo y cada beneficio, de los riesgos que la medida impone, y
de la importancia de los derechos en juego.

En actividades estrechamente vinculadas a nuevos desarrollos tec-
nolégicos, es comtn que la regulacién preexistente no sea la ade-
cuada. Como ello no impide que los conflictos que surjan deban ser
resueltos institucionalmente, es habitual que los primeros criterios
de solucién sean dados por los Tribunales de Justicia, en base a ra-
zonamientos de cardcter “ius fundamental” (como observamos en
este caso).

Pese a lo recién dicho, la solucién legislativa tiene innumerables
ventajas a la hora de desarrollar el contenido y limite de los dere-
chos fundamentales. Entre ellas la precisién y seguridad juridica,
la predictibilidad de las respuestas judiciales, la igualdad en la apli-
cacién del derecho, la estabilidad, la mayor capacidad dialégica y
legitimadora del Poder Legislativo, entre otras (por el contrario, los
jueces que trabajan con derechos y principios constitucionales solo
podrdn decirnos si actuamos o no amparados por el derecho, en
forma casuistica y posterior a los hechos, y sin ninguna garantia de
homogeneidad de criterios hacia el futuro).



Comentario de sentencia uso de globos... / Francisco J. Leturia I.

En el caso que analizamos, el eventual uso de tecnologia militar de
alta precisién para filmar vastas zonas de una comuna (sin contar
con el problema del posterior almacenamiento y posible uso mali-
cioso de los datos obtenidos), es un asunto que no debiera depen-
der de la simple voluntad de un organismo publico o privado que
quiera hacerlo, como tampoco parece adecuado que la solucién a
los conflictos derivados de estas actividades, queden entregados al
complejo e incierto mundo de los “derechos fundamentales” admi-
nistrados y resueltos en sede judicial, generalmente por la via del

recurso de proteccion!l.

La problemadtica analizada no puede, por tanto, considerarse resuel-
ta por los criterios fijados por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema, por mucho que en lo medular ellos parezcan acertados.
El tema de fondo requiere de una discusién y decisién razonada por
parte de nuestra sociedad, en un proceso que nos obligard a sincerar
nuestros distintos valores y sensibilidades, y como resultado de ello,
los derechos que decidimos privilegiar o sacrificar.

Mientras esta solucién institucional no exista (requiere una ley y un
debate parlamentario), tendremos que delegar, por defecto, su reso-
lucién a los tribunales, quienes tendrdn que construir soluciones en
base a principios generales, sentido comtn y normas constituciona-
les. Pero debemos tener claro que ello es una solucién subsidiaria y
transitoria, nunca ideal.

5. ANALIZANDO EL CASO CONCRETO. LOS CRITERIOS
JURISPRUDENCIALES. EL NUCLEO ARGUMENTAL DEL
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA Y LA CORRECCION
DE LA CORTE SUPREMA. CAMBIO A UN ANALISIS Y
FUNDAMENTACION DE BASE CONSTITUCIONAL
Y IUS FUNDAMENTAL

Mis alld de la conveniencia de la especificacién y delimitacion del
contenido de los Derechos Fundamentales en sede legislativa antes
que judicial, es evidente que mientras ello no suceda, conviene ana-
lizar con especial atencién los criterios jurisprudenciales, sobre todo
porque esta respuesta tiene también algunos elementos positivos.

1" En Espafa, uno de los pocos paises que ha regulado globalmente la materia, se ha ele-

gido una Ley Orgdnica (4/1997, de 4 de agosto).
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De hecho, ellos suelen irse puliendo y complejizando con el correr
del tiempo, y llegan a tener gran influencia, permitiendo incluso
sentar las bases de los posteriores desarrollos legislativos.

Afortunadamente, los fallos recaidos en esta disputa son, en los as-
pectos capitales, correctos y consistentes con la doctrina y jurispru-
dencia dominante a nivel global, que distingue entre la posibilidad
de obtener registros en espacios publicos, de hacerlo en espacios
privados (especialmente en lo que se refiere al hogar).

En los primeros, nadie podria exigir un espacio reservado “para no
ser visto”, por lo que la instalacién de cdmaras, incluso méviles, serd
evaluado bajo criterios completamente diferentes!?.

Sin embargo, si bien este razonamiento general estd claramente pre-
sente en ambos fallos, solo la Corte Suprema se compromete con el
mismo en forma expresa.

La Corte de Apelaciones, por el contrario, y tal como hemos ade-
lantado, luego de exhibir suficiente manejo y claridad conceptual
para presentar un fallo basado en argumentos constitucionales,
sorprende al fundamentar su decisién en que la afectacién a la pri-
vacidad y a la inviolabilidad del hogar en el mero incumplimiento
de un requisito legal, dejando abierta la duda de qué hubiese pasa-
do si el requisito se hubiese cumplido!3. Luego, y sin perjuicio de
este aparente salto 16gico, adopta sin titubear las medidas necesarias
para asegurar la debida proteccién de los derechos afectados, razo-
nando que la Gnica forma de restablecer el imperio del derecho es
bajando de inmediato los globos.

Mis alld de la solucién adoptada, resulta muy interesante pregun-
tarnos si esta sorprendente “estrategia argumentativa’ refleja o no
un criterio de prudencia por parte de la Corte.

n efecto, debemos considerar que el objetivo final del recurso de
En efecto, deb d que el objetivo final del d
proteccién no pareciera ser crear jurisprudencia constitucional, sino

Ello llevé a que la Corte rechazara la peticion del sefior Violler, quien alegaba que po-
dia ser visto mientras caminaba por la calle. También se deseché el alegato del Alcalde
de Las Condes que pretendié limitar la privacidad (el contenido constitucional del
derecho) solo a que las imdgenes no se divulgaran.

13 El articulo 20 de la Ley de Proteccién de Datos, que solo autoriza a funcionarios pa-
blicos a administrar esa informacién, lo que en el caso en cuestion serfa realizado por
trabajadores de la empresa privada ganadora de la licitacién. Considerandos 7-20.
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la adopcidn, en forma “inmediata’, de las medidas necesarias para
restablecer el imperio del derecho. Ello es lo que corresponde a una
accién cautelar de emergencia, distinta a un juicio de lato conoci-
miento, donde el objetivo es principalmente prictico. Nada exige
usar los mejores argumentos, y ni siquiera que el fallo deba funda-
mentarse sobre una base ius fundamental'4.

Considerando que la Corte actiia como primera instancia y sabe
que su propia “sentencia cautelar” podria ser apelada y modificada,
podria afirmarse que es razonable y prudente que ellas eviten la
construccién de doctrinas y especificaciones de cardcter constitu-
cional, no solo por el nivel de andlisis que requieren, sino porque
podrian ser contradichas por sus Tribunales superiores, generando
confusiones que es preferible evitar!®.

Pasando a la parte medular de los fallos, podemos decir, tal como
lo hemos anticipado, que el nicleo resolutivo utilizado por la Corte
de Apelaciones para fundar su fallo, se refiere a la autorizacién que
la ley da en forma exclusiva a funcionarios pubicos para el procesa-
miento de datos, y que en el caso analizado no se cumpliria, porque
las municipalidades han subcontratado a una empresa especializa-

da'®.

La Corte Suprema anulé todos los considerandos que fundaban este
argumento, sefialando que la Corte habia confundido la delegacién
de facultades con un simple contrato administrativo, de ejecucién,

Las sentencias que comentaremos no tratan estas materias en forma profunda, pero
nada hay reprochable en ello, pues no era su propésito. De hecho, ya bastante mérito
tienen en abordar un problema nuevo, sin suficiente tratamiento legal, y resolverlo en
forma razonablemente correcta.

15 Si queremos que la jurisprudencia tenga un efecto ilustrativo y en cierta forma anti-
cipatorio, conviene propiciar su unidad de criterios. Ya basta con las diferencias de
criterio que puedan darse entre las distintas salas de la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional, y que deberfan ser motivo de una reforma correctiva (antes que de un
aumento de la dispersién de criterios jurisprudenciales).

Considerando decimooctavo. “El fomento y el apoyo a la seguridad ciudadana y la
contribucién al ordenamiento del trdnsito y transporte publicos, que son las motivos
aducidos para disponer los actos impugnados, no validan la intromisién que en su
intimidad padecen los recurrentes, por cuanto el levantamiento de las imdgenes que se
extraen desde sus dmbitos privados no es realizado directamente por los funcionarios
publicos que forman parte de las plantas del municipio recurrido, sino por trabajado-
res contratados por la empresa que presta el servicio de vigilancia, esto es por personas
que no tiene autorizacién para ello”.
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pero que en absoluto liberaba a la Municipalidad de su responsabi-

lidad finall”.

Ademds de desechar el argumento legalista como base para justi-
ficar la vulneracién de los derechos invocados, la Corte Suprema
desarrolla un esquema argumental que permite ir mds alld del caso
concreto, sefialando pautas que pueden ser utilizadas en casos futu-
ros de similares caracteristicas.

En lo esencial, la Corte Suprema sefiala que nada habria de inco-
rrecto en obtener registros de los espacios publicos con objetivos
vinculados a la prevencién del delito o su persecucién'®, pero con-
diciona su existencia y funcionamiento a cuatro requisitos de cardc-
ter general. De paso, con ello se deja en paz (prima facie al menos) a
los cientos de cdmaras de vigilancia ya existentes en diversos puntos
del pais (calles, centros comerciales, recintos deportivos, lugares de
trabajo, entre otros)!?, pero reforzando la idea de que solo pueden

captar imdgenes de espacios publicos?’.

En concreto las condiciones que la Corte establece para el funcio-
namiento del sistema de videovigilancia son las siguientes: 1.- El
dmbito fisico a grabar se delimita a los lugares publicos, y de los es-
pacios privados abiertos cuando se trate del seguimiento de un he-
cho que pueda constituir la comisién de un ilicito; 2.- Un inspector
o delegado municipal deberd certificar, al menos una vez al mes,

Considerando cuarto.

Considerando undécimo.

“La seguridad ciudadana (es) una necesidad publica y la instalacién de cdmaras de
televigilancia una medida idénea para tal fin, en tanto capten imdgenes de la via pu-
blica... captar imdgenes en la via piblica para los propdsitos antes descritos constituye
una actividad legitima que no puede atentar contra los derechos que se dicen afecta-
dos”. Considerando sexto.

En cuanto al uso de cdmaras, la Corte Suprema determina que solo es aceptable el uso
de sistemas de videovigilancia en espacios publicos, no asi en espacios privados donde
se afectarfan derechos fundamentales. Concluye la Corte sobre este respecto que “por
consiguiente, la filmacién solo cabe hacerla en los espacios, lugares o locales publicos,
pero no en domicilios o en lugares privados, pues de lo contrario dicha intromisién
afectard bienes constitucionalmente protegidos, torndndose por tanto en ilegitima,
salvo que exista autorizacién judicial para estos casos. En consecuencia, la video-
vigilancia debe ser utilizada por la autoridad encargada de manera tal que se respeten
derechos como la intimidad personal, la inviolabilidad del hogar y el secreto de las
comunicaciones” Considerando undécimo. Considerando sexto de la sentencia de la
Corte Suprema, ROL N° 18.458-2016.

Considerando décimo cuarto de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
ROL N° 81.627-2015.
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que no se hayan captado imdgenes desde espacios de naturaleza pri-
vada como el interior de viviendas, de establecimientos comerciales
o de servicios, jardines, patios o balcones; 3.- La destruccién de las
grabaciones se hard efectiva por parte del responsable de su custodia
después de 30 dias, salvo si la grabacién ha captado un ilicito penal
u otra falta, caso en el cual la municipalidad recurrida adoptard las
medidas para su pronta entrega a los érganos competentes; 4.- Todo
ciudadano tendrd derecho de acceso a las grabaciones, para lo cual
deberd dirigir una solicitud al funcionario municipal que designe la
autoridad edilicia, debiendo indicar el dia en que presumiblemente
fue grabado, debiendo las municipalidades recurridas establecer un

procedimiento que permita el efectivo ejercicio de esta atribucién?!.

Estos criterios, aunque prudentemente minimos, son consistentes
con los utilizados en muchos otros sistemas juridicos, e incluso en
nuestra jurisprudencia en relacién a materias similares??, por lo que
no seria extrano que fueran considerados, al menos como base, en
las futuras normas legales que se dicten sobre la materia.

Junto con este elemento de fondo de la decisién, la sentencia se
pronuncia sobre una serie de temas relevantes, tanto de un punto
de vista doctrinario como préctico. Por ejemplo, remarca su tesis
de que los derechos pueden entrar en colisién, que su contenido es
ambiguo, voldtil e indeterminado, que los Tratados Internacionales
son fuente del derecho incluso para casos de proteccién, que dentro
del contenido bdsico de la privacidad se encuentra al menos el dere-
cho a no ser vigilado en espacios de intimidad o a tener un dmbito
libre de observadores?3, que basta un razonable temor a ser vulne-
rado en este derecho para que los espacios de autonomia se vean
afectados (pues ello podria bastar para que las personas se inhiban
y modifiquen sus conductas)?*. Corrobora igualmente que la segu-

La sentencia de la Corte Suprema cuenta con dos prevenciones: la primera de la Mi-
nistra sefiora Egnem, quien no concurre a lo razonado en el considerando duodécimo;
y la segunda de la Ministra sefiora Sandoval, quien fue de parecer de no incluir la gra-
bacién de los espacios privados abiertos en caso de verificarse la hipdtesis resefiada en
el numeral 1° que antecede.

Ver por ejemplo las sentencias 30-2010, del Primer Juzgado de Letras de Temuco; la
sentencia 2-2011 del Juzgado de Letras del Trabajo de San Antonio, y 311-2016 del
primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago.

Considerando octavo.

En este sentido, la Corte seniala que “atendidas las particularidades del sistema de tele-
vigilancia que ha sido instalado en zonas preeminentemente residenciales, no cabe sino

22

23
24

205



206

Sentencias Destacadas 2016

ridad ciudadana es una necesidad publica, encargada a organismos
especializados, pero a la cual pueden colaborar muchos otros entes
publicos y privados, asi como reconoce que en lugares publicos, no
puede existir una expectativa de privacidad como la que acd se ana-
liza (no ser observado).

El fallo pudo haber ido mds alld en su andlisis de razonabilidad o
proporcionalidad, pero no lo hizo, dejando esa discusién pendiente
para una etapa mds politica.

Por ejemplo, si hubiese llevado adelante un juicio de proporciona-
lidad m4s estructurado y profundo, pudo haberse preguntado, por
ejemplo, si el uso de los globos, tal como los conocemos, resulta
una medida idonea para lograr el objetivo planteado.

Este tema hubiese sido especialmente delicado, pues la poca eviden-
cia empl’rica que existe es contradictoria, o mas bien, contraria a la
eficacia de los globos, y no existia a la hora de discutirse los recursos.

Mis alld del éxito publicitario que puedan significar para los gesto-
res, o la sensacién de seguridad que puedan generar a muchos veci-
nos (aunque nadie ha sostenido que el efecto placebo sea el objetivo
buscado), la decisién de esta politica fue adoptada sin estudios que
la sostuvieran, y atin no se conocen cifras que los validen. Por el
contrario, los pocos estudios disponibles dicen que “dan lugar a una
reduccién de la delincuencia en torno al 4% vy el otro apunta que
los efectos negativos y positivos de la implantacién de las videocd-
maras se contrarrestan”2’. Tironi y Valderrama realizan un estudio

aceptar que quienes habitan en su radio de accién puedan sentirse permanentemente
observados y controlados, induciéndolos a cambiar ciertos hébitos o de inhibirse de
determinados comportamientos dentro de un dmbito de privacidad como es la vida
doméstica” Considerando decimosegundo.

% Diez RirorLts y Cerezo Dominguez (2009), P. 172 — 196. Como exponen los
autores respecto a estos estudios, estiman “1. Que estos sistemas serfan poco efectivos
en relacién a delitos violentos e impulsivos, en comparacién con delitos no violentos
y premeditados. 2. Que serfan mds eficaces en garajes o lugares cerrados que en los
centros de las ciudades o en zonas residenciales. 3. Que son mds eficaces en lugares
de acceso limitado y controlado. 4. Que su eficacia podria estar proporcionalmente
relacionada con la cobertura y nimero de cimaras instaladas 5. Que el impacto de los
sistemas de videovigilancia podria depender de cada pais; asi, el efecto en las ciudades
norteamericanas donde se ha instalado es nulo, a diferencia de Gran Bretafia. 6. Que
la eficacia puede depender asimismo de factores como la organizacién de la sala de
mando, la relacién entre sus operadores y la policia, o el cardcter fijo o mévil de las
cdmaras. (65) 7. Que la videovigilancia puede ocasionar un desplazamiento del delito
hacia otros lugares sin videocdmaras”.
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in situ, concluyendo que para los vecinos “sigue todo igual”. Asi-
mismo sostienen que “los globos son catalogados como “un com-
plemento més”, que no es imprescindible y que no reemplaza los
sistemas de patrullaje, nimeros de emergencia, organizacién vecinal
y botones de pdnico que ya mantenian los municipios en materia
de seguridad y que a juicio de los funcionarios ya eran bastante
buenos”?°.

6. ¢<SE ENTIENDE EL FALLO? ¢SE ESTA CUMPLIENDO?

Si bien la sentencia de segunda instancia utiliz6 una linea argumen-
tal completamente diferente y de cardcter mds constitucional que la
de primera instancia, no existe consenso en si buscaba, en la pric-
tica, el mismo objetivo final de prohibir el uso de los 3 globos de
vigilancia que se recurrian.

26 Por todas las citas ver Tironi y Valderrama. (2016), P. 148 y ss. Los autores exponen

que los vecinos han podido reconocer propiedades del sistema en base a la conviven-
cia y experiencia con este, mostrando que “vecinos del sector de Colén Oriente nos
comentaban que al convivir diariamente con el globo (“los vemos desde nuestras ven-
tanas al levantarnos”, “estd todo el dfa ah{”), sumado a la curiosidad de saber de qué se
trata ese objeto volador, han llegado a recolectar, en base a pura observacién, bastante
informacién sobre sus actividades, por ejemplo sobre cémo y cudndo le cargan el he-
lio, como es afectado cuando hay fuertes vientos o lluvias, asi como los problemas de
visién que se producen cuando se encuentra a baja altura. A su vez, producto de esta
convivencia, muchos vecinos tanto de Las Condes como de Lo Barnechea nos plan-
teaban que sabfan hacia dénde apuntan las cdmaras de los globos, a pesar de estar a
mds de cien metros de altura, constatando como las copas de los drboles o ciertas edi-
ficaciones le terminan tapando su rango de visién, transformdndose estas entidades en
puntos ciegos importantes para los operadores”. pp.151-152. “Las primeras veces, los
que hacfan cosas malas tuvieron un cierto temor pero después con el tiempo lo fueron
perdiendo y aprendieron a vivir con los globos” (Vecina de Sector Colon Oriente, Las
Condes)”.

“Por otra parte, la manipulacién del globo estarfa sumamente afectada por el viento.
“Si hay mucho viento el globo se mueve muy répido” (Operadora 2, Global Systems),
suena una alarma y ello obliga a bajarle la altura o derechamente bajar el globo y
luego volver a subirlo. Ademds, la visién aérea tiene el problema de que las copas de
los 4rboles o los edificios de gran altura dificultan el trabajo de los globos, generando
innumerables puntos ciegos a los cuales no puede acceder. Esto genera que la vision,
en la préctica, no sea tan 24/7 ni tan omniabarcante pues las condiciones climdticas y
del contexto de cada situacién donde se opera un globo interfieren fuertemente. Esas
interferencias de fuerzas no-humanas generan la inevitable situacién de observar cues-
tiones no deseadas, salirse de la calle y hace dificil detectar y vigilar todo a juicio de sus
propios funcionarios”. Idem, pp.148-149
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En efecto, el fallo de primera instancia sefhala como unica medida
posible para restablecer el imperio del derecho la prohibicién abso-
luta a su funcionamiento, mientras la Corte Suprema, en un andli-
sis mds elaborado y matizado, distingue entre la filmacién de espa-
cios abiertos y ptblicos (que se autoriza, sumado a otros requisitos),
de los espacios privados, que por regla general se prohibe (salvo
autorizacién legal, judicial o consentimiento previo).

Ahora bien, si los globos estdn situados a cientos de metros de altu-
ra, si sus cdmaras de precisién militar (usadas en la Franja de Gaza)
pueden moverse en 360 grados, es poco probable que garanticen
que solo puedan ser grabadas las calles y no el interior de los edifi-
cios y de las casas. Por mucho que confiemos en el profesionalismo
de los funcionarios encargados y en la estrictez del nuevo protocolo,
es evidente que nada podria “garantizar” que no sean mal utilizados
(como si podria hacerse con una cdmara fija). Por tanto, desde esta
perspectiva, la sentencia no se podria cumplir y los globos deberifan
ser bajados?’.

Pero las municipalidades han entendido otra cosa, y no parece ser
que se haya sostenido que estén incumpliendo el fallo. Sobre el
particular parece relevante, ademds de las medidas internas para
favorecer su buen uso, que al parecer las cdmaras nunca fueron tan
precisas, ni tan eficientes como se informé a la prensa, por lo que
las imdgenes que pueden obtener no podrian afectar derechos cons-
titucionales de ningtn tipo, como lo aseguré el representante de la
empresa en informe que acompafié al expediente.

7. OTROS ASPECTOS DIGNOS DE MENCIONAR

El caso analizado presenta una serie de elementos procesales, estra-
tégicos o de “obiter dicta”, que, sin ser centrales, al menos son dig-
nos de mencionar.

En lo estrictamente formal, llama la atencién el “estilo de litiga-
cién” de ambos Municipios, que no escatimé en utilizar todos los

27 El considerando 10 del fallo de la Corte Suprema sefiala que “la actividad de video-

vigilancia implementada por la Municipalidad de Las Condes no presenta limitaciones
o restricciones técnicas que restrinjan los mecanismos que permitan captar, grabar y
almacenar imdgenes, por lo que el elemento espacial, esto es, el lugar que serd grabado,
que podrd ser un espacio publico o privado dada la ubicacién de las cdmaras y su capa-
cidad de monitoreo en 360 grados, adquiere suma importancia”.
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argumentos posibles contra sus propios vecinos, mds alld de su razo-
nabilidad o fuerza juridica.

Entre los argumentos procesales estd, por ejemplo, que se pretendié
que se contabilizara el plazo desde que se aprobé la instalacién de
las cdmaras. Pero la Corte, con buen criterio, lo f1j6 desde que se
izaron, sefalando que lo otro fue un acto privado que los vecinos
no tendrfan por qué conocer.

Asimismo, se deseché de plano el argumento de que esta era una
“accién de clase” o “accién popular”, o que no se invocara un dano
determinado. Lo mismo pasé con la pretensién del alcalde de Las
Condes de pretender limitar el contenido del derecho constitucio-
nal de la privacidad, solo a la no difusién de las imdgenes obteni-
das, pero no a su captacién.

En los aspectos mds de fondo, resulta relevante e interesante la dis-
tincién que la Corte de Apelaciones realiza entre la contratacién de
servicios y la delegacién de facultades, pero sobre todo en cuanto a
la forma en que deben ser entendidas las facultades legales entrega-
das por la ley.

Estas declaraciones sobre la forma en que deben ser interpretados
los cuerpos legales, y en especial, las facultades o competencias que
ellos entregan, son de alto valor ilustrativo para cualquier tipo de
asuntos, en cuanto afirma que ellas deben ser comprendidas y va-
loradas a la luz de los derechos fundamentales garantizados, y no
en forma antojadiza. Estos derechos y principios, generalmente de
rango constitucional, establecen claros limites y orientaciones a
cualquier intérprete o ejecutor?s.

De esta manera, y citdndolo expresamente el articulo 5 inciso 2 de
la Constitucién (todos los érganos del Estado deberdn “respetar y
promover” los derechos fundamentales), daba espacio a una suerte
de “eficacia horizontal indirecta’, entendido como un mandato de
accién a todos los funcionarios y érganos del Estado?.

28 Considerandos 8-12.

2% Considerando 12 primera instancia. En el considerando 13 sefala que, si bien existe el
articulo 20 de la ley 19.628, el articulo primero de la misma sefiala que toda persona
que efectte el tratamiento de datos personales en todo caso deberd respetar los dere-
chos fundamentales de la titulares de los datos, lo que de alguna manera implica reen-
viar el mandato del articulo 5 a la propia ley (lo que en la cultura legal chilena facilita
entender las facultades “en la forma en que senala la ley”).
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Asimismo, aunque no los termina usando como fundamento, la
sentencia anulada realiza algunos reparos de sentido comiin, como
por ejemplo que ninguno de los acdpites de las bases administrati-
vas, técnicas y econémicas de la licitacién y de los contratos que de
ellos derivaron, y que fueron libremente fijadas por el municipio
recurrido, considera alguna clase de resguardo para evitar que la
visién de esas cdmaras cubra dreas en las cuales los habitantes de la
comuna pueden desplegar actividades propias de su intimidad, li-
mitdndose exclusivamente a incluir cldusulas contractuales tendien-
tes a asegurar la confidencialidad de la informacién (con acciones
Gnicamente ejercibles por los municipios).

La Corte parecia simpatizar con la idea de que era poco probable
que las cdmaras ubicadas a mds de 150 metros de altura y maneja-
das por personas, no captaran imdgenes de la vida privada, y que
estas no serfan jamds mal usadas ni filtradas, por el solo hecho de
que las bases de licitacién y los contratos celebrados asi lo exigen.
Por ello, el riesgo creado debe ser ponderado con los eventuales
beneficios. Ninguna cldusula o sistema de control puede garantizar
que un tercero externo (hacker, por ejemplo) intervenga los siste-
mas de almacenamiento de datos. Ni aln severas sanciones penales,
que atn no existen, podrian ofrecer suficientes garantias a nuestra
amenazada intimidad, y las medidas informadas por las Municipali-
dades parecen ingenuamente insuficientes.

Finalmente, en el plano de lo pintoresco, no podemos dejar pasar el
argumento esgrimido por el alcalde de Lo Barnechea, Felipe Gue-
vara, que aseguré que ni los globos y la informacién que con ellos
se obtuviera podrian ser mal usados, porque serian manejados ex-
clusivamente por mujeres (sic). Segiin el mismo, en otras partes del
mundo su manejo por hombres se presté6 para malos usos, lo que
con la correccién sefialada, quedaria resuelto.

8. CONCLUSIONES

1.- El recurso de proteccién contra los globos de video vigilancia,
refleja un conflicto juridico sobre una materia no regulada (aun-
que no por eso prohibida o ilegitima) que se expresa mediante un
choque o colisién de derechos fundamentales. Bdsicamente, por un
lado aparece la privacidad y la intimidad, y por el otro, las necesida-
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des de tomar medidas tendientes a favorecer la seguridad publica y
la prevencién y persecucién de delitos.

La pregunta anterior no tiene respuestas “técnicas”. Cada sociedad
deberd resolverla con criterios politicos, asumiendo los costos y
elementos subjetivos que ellos siempre suponen. ;Hasta dénde se
puede restringir o favorece un bien juridico en favor de otro? ;Qué
limites deberd aceptar la privacidad con el objeto de facilitar la
realizacién de un objetivo de mayor relevancia?

Estas preguntas admiten diferentes respuestas legitimas, porque lo
constitucional es lo opuesto a las soluciones tnicas. Las diferentes
soluciones que se propongan marcardn las diferentes posiciones
politicas dentro de un sistema democrdtico, las que dependerdn
también de las circunstancias que acompanen al anilisis y a la toma
de decisi6n.

Por ello, es perfectamente posible y probable que estas preguntas
obtengan respuestas diferentes a lo largo del tiempo (y no serd lo
mismo una zona fronteriza con mucho tréfico de personas y merca-
derias, que una zona del interior, o una época de crisis de terroris-
mo que una de paz y tranquilidad).

2.- El hecho de que los criterios minimos establecidos por la Corte
Suprema parezcan sabios y correctos, no debe hacernos olvidar que
tratdndose de regulacién de derechos fundamentales, su solucién
deberia darse luego de un proceso deliberativo, colectivo y publico,
reflejado en una norma legal.

Una decisién judicial dictada en el contexto de una accién cautelar
de emergencia no es el espacio adecuado para dar respuestas defini-
tivas a estas materias.

Aunque ante la ausencia de ley, parece razonable y conveniente que
la Corte Suprema haya querido dar una senal de cardcter mds gene-
ral sobre la correcta comprensién de los derechos constitucionales
en juego, y su compromiso con los mismos.

Asimismo, aunque a primera vista sorprenda la argumentacién
extremadamente formalista y legalista de la Corte de Apelaciones,
también puede comprenderse la motivacién detrds de esta preferen-
cia, en cuanto a que no le corresponde la tarea de construir criterios
constitucionales, cuando ellos pueden ser revisados y contradichos
por tribunales superiores. De esta manera, adopta las medidas que
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considera necesaria para la proteccién de los derechos afectados,
pero lo hace evitando dar opiniones sobre el contenido y limites de
los derechos en juego.

Ello implicaria reconocer las limitaciones propias del recurso de
proteccién y su naturaleza mds bien concreta y operativa y mds
bien discretos desde el punto de la creacién de doctrina y jurispru-
dencia. Podria sostenerse incluso que la Corte de Apelaciones estd
especialmente llamada a evitar la elaboracién de nuevas doctrinas y
especificaciones de cardcter constitucional, pues ella podria ser mo-
dificada y generar confusiones respecto a las resoluciones adoptadas
por tribunales de superior jerarquia (especialmente Tribunal Cons-
titucional y Corte Suprema).

3.- En los aspectos de fondo, ambas sentencias nos parecen correc-
tas y consistentes con la doctrina y jurisprudencia dominante a

nivel global.

Pese a que la sentencia de la Corte Suprema revoca sustancialmente
el fallo de la Corte de Apelaciones, ambas relevan la necesidad de
proteger y garantizar un espacio para la vida privada e intima, espe-
cialmente reforzada al referirse al hogar, distinguiéndolo de los es-
pacios publicos. En estos tltimos, la expectativa de privacidad que
puede existir es sustancialmente menor, por lo que la instalacién de
cdmaras, incluso méviles, serd evaluado bajo criterios completamen-
te diferentes, y en muchos casos, las justificardn.

Si bien este razonamiento general estd claramente presente en am-
bos fallos, solo la Corte Suprema se compromete con el mismo en
forma expresa, y condiciona el funcionamiento de los globos a que
al menos una vez al mes se verifique que las cdmaras no han obte-
nido imdgenes de espacios privados (balcones, jardines, patios, inte-
riores de vivienda, locales comerciales), ordendndose la destruccién
del material recopilado pasados 30 dias, si no hay indicios de que
contengan informacién relativa a la comisién de un delito. Final-
mente, sefiala que debe asegurarse a cualquier persona captada por
dichos dispositivos, el acceso al material donde aparezca.

El fallo analizado serd relevante incluso en la elaboracién de futuras
politicas publicas y acierta en no cerrar de plano la posibilidad de
utilizar este tipo de tecnologias, cuya implementacién se propone
y discute en el mundo entero, relacionado con la legitimidad de las
herramientas para la prevencién del delito, la seguridad ciudadana y
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la persecucién criminal, pero que también puede alcanzar a la pre-
vencién de catdstrofes, el control del trdnsito y otras mds.

4.- Adicionalmente, el recurso permitié aclarar una serie de otras
materias de gran relevancia juridica: la posible tensién entre dere-
chos constitucionales, la légica de la ponderacién como método
para abordarlos, la comprensién de la privacidad como un espacio
libre de vigilancia, y la intimidad del hogar (19 n° 5) como una
privacidad reforzada, la afectacién del derecho por el solo riesgo o
percepcién subjetiva de poder ser filmado (efecto inhibitorio), y la
legitimidad del uso de tecnologias de video vigilancia, pero limitada
a los espacios publicos.

5.- Un cuestionamiento mds de fondo puede aplicarse a la forma
de decidir y aprobar esta politica. Ni la falta de regulacién ni la po-
pularidad ciudadana mayoritaria que la idea parecia y parece tener,
debieron haber permitido el desarrollo y financiamiento de un pro-
yecto de este tipo, sin un adecuado andlisis racional de costos y be-
neficios, y de su eventual concordancia con el orden constitucional.

Hasta ahora, no existe evidencia de que el uso de las cdmaras de
vigilancia haya logrado los efectos deseados. De hecho, mucha de la
evidencia que existe a nivel nacional y global apunta en la direccién
contraria.

Por otro lado, parece poco probable que el uso globos de vigilancia
con cdmaras de alta definicién y alcance, capaces de girar en 360
grados, cuyo registro podia ser almacenado en forma permanente,
permita garantizar la privacidad y la inviolabilidad del hogar. La
sola posibilidad de la vigilancia podria llevar a muchas personas a
modificar sus hdbitos o a restringir su libertad, a lo que se suma un
alto riesgo de filtracién de algunas de esas imdgenes, para las cuales
las autoridades municipales, creadoras del riesgo, no ofrecen medi-
das preventivas y paliativas convincentes.

6.- El fallo de la Corte Suprema corrigié la base argumentativa de
la sentencia de primera instancia, cambiando su eje del plano legal
al constitucional. En cuanto a las medidas adoptadas, senalé que el
uso de cdmaras de video vigilancia no podia considerarse per se un
mecanismo ilegitimo, pero condicioné su juridicidad al cumpli-
miento de algunos requisitos.

7.- Cuando el fallo de la Corte Suprema fue conocido, las muni-
cipalidades recurridas celebraron el cardcter revocatorio del fallo,
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aunque esta alegria tenfa un elemento enganoso. En efecto, dadas
las caracteristicas de las cdmaras (tecnologia militar, gran altura, ca-
pacidad de movimiento en 360 grados, entre otras), parecia imposi-
ble que garantizaran el requisito de limitarse a los espacios publicos.

Sin embargo, los globos se encuentran izados y en pleno funciona-
miento. Descartando que ello corresponda a un incumplimiento
flagrante del fallo, ello puede deberse a varios motivos. El principal
de ellos, es que se considere que las medidas y protocolos imple-
mentados por las Municipalidades luego del fallo, se consideren
como una “garantia suficiente” de que no se filmard en espacios pri-
vados. El segundo, es consistente con las informaciones acompana-
das por la empresa contratista al expediente, en cuanto a que las céd-
maras no tienen capacidad técnica de filmar la intimidad del hogar.

8.- Si lo anterior fuera cierto, significaria que la utilidad de las
cdmaras es bdsicamente disuasiva (frente a la delincuencia) y psico-
légica (placebo) frente a la poblacién. Desgraciadamente, no hay
estudios suficientemente validados que nos aclaren este punto.
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