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RESUMEN En Chile los medios de comunicacion electronica usados por funcionarios
publicos, en especial el correo electrénico, no tienen una regulacién adecuada y especi-
fica sobre su régimen de publicidad, es decir, de las circunstancias que se deben verificar
para que la ciudadania pueda acceder a su contenido. Por eso, los conflictos de su uso
han tenido que ser resueltos por la jurisprudencia, ponderando derechos fundamentales
con resultados distintos dependiendo de la sede y época. Los derechos en pugna son
primordialmente el derecho ala informacién y de acceso a informacion publica, por una
parte, y la privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones privadas, por otra, cuyos
contenidos y limites (usados para dar primacia a la reserva o publicidad) analizamos
y sistematizamos en este trabajo. Finalmente, se propone una solucién regulatoria y
practica al problema.

PALABRAS CLAVE Correos electrénicos, medios electrénicos de comunicacién, pu-
blicidad, transparencia, privacidad.

ABSTRACT In Chile, the means of electronic communication used by public officials,
especially e-mail, do not have an adequate and specific regulation on their public disclo-
sure regime. For this reason, conflicts over their use have had to be resolved by jurispru-
dence, weighing fundamental rights with different results depending on the venue and
time. The conflicting rights are primarily the right to information and access to public
information, on the one hand, and privacy and inviolability of private communications,
on the other, whose contents and limits (used to give primacy to reserve or publicity)
are analyzed and systematized in this work. Finally, a regulatory and practical solution
to the problem is proposed.
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Introduccion

La administracién publica moderna requiere comunicaciones electrénicas. Sin em-
bargo, la falta de regulacion especifica sobre el régimen juridico de publicidad al que
estan sujetas genera disputas y situaciones de incertidumbre que nos recuerdan los
desafios que las nuevas tecnologias imponen al derecho.

En este estudio nos centraremos en el régimen de publicidad aplicable a los co-
rreos electronicos de funcionarios publicos enviados desde, o recibidos en casillas
institucionales (para este trabajo e-mails o correos electrénicos).

La eleccion de nuestro objeto se debe a que el correo electronico fue uno de los
primeros y mas expandidos sistemas de comunicacion y ha recibido especial aten-
cion de nuestra doctrina y jurisprudencia. Adicionalmente, su andlisis es particular-
mente provechoso porque una parte de los razonamientos usados para resolver sobre
su reserva o publicidad podrian aplicarse a otras comunicaciones electrénicas, como
las enviadas por WhatsApp, Facebook Messenger o la mensajeria SMS, permitiendo
construir un contexto general para todas ellas.

Primero nos referiremos a los problemas de la falta de regulacion legal especifica
sobre esta materia, el principal es que los conflictos asociados al tema se han resuelto
recurriendo a la légica de los derechos fundamentales, con todas las dificultades e
incertidumbres que ello genera, pese a los esfuerzos de nuestros tribunales de inter-
pretar las normas existentes «a la luz del progreso tecnoldgico»'. El uso de la pondera-
cion nos obliga a identificar aquellos principios y derechos constitucionales que han
sido mayormente considerados y a analizar su contenido y limites.

Pese a estas desventajas, es necesario reconocer que la falta de normativa ha per-
mitido a la jurisprudencia construir una serie de razonamientos y criterios de gran
valor e interés conceptual que luego iluminaran cualquier solucién de caracter regu-
latorio. Por ello, sistematizaremos y analizaremos estas argumentaciones, centrando-
nos en sus aspectos de fondo mas que en el tipo de tribunal u organismo administra-
tivo que les dio origen. Asimismo, haremos referencia a la doctrina disponible y a las
pocas normas legales aplicables.

Finalmente, a la hora de plantear posibles soluciones, sostendremos que mas alla
de las cuestiones de orden constitucional tratadas, buena parte de los conflictos hu-
bieran podido evitarse mediante una regulacion sencilla, o incluso mediante acuer-

1. Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) del 26 de diciembre de 2012, rol 2351-12, consideran-
do 28.
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dos contractuales de términos y condiciones de uso de las herramientas electronicas
entregadas por el Estado a cada funcionario publico.

Uso de medios electronicos de comunicacion por funcionarios publicos
y problemas asociados a su falta de regulacion especifica

Los medios electrénicos de comunicacién contribuyen a contar con una mejor y mas
transparente gestion publica. Permiten una mejoria en la toma de decisiones, en el
uso de los recursos y en su seguimiento, control y escrutinio, aumentando la calidad
de nuestra democracia (Sandoval, 2005: 72).> Ya en el 2001 el «gobierno electrénico»
fue elevado a politica de Estado,’ con el objetivo expreso de aumentar constantemen-
te los grados de «cibertransparencia» (Télles, 2009: 35-36).

Los correos electronicos, con los debidos resguardos de ciberseguridad,* juegan
un rol central en este proceso (Lambea Rueda, 2002: 936-963).> Sin embargo, desde
que el principio de publicidad y transparencia de la funcién publica fue incorporado
explicitamente a nuestra Constitucion (CPR),® se han levantado una serie de conflic-
tos que al no contar con una respuesta legal especifica obligan, como hemos dicho, a
resolverlos en base a principios y derechos constitucionales, susceptibles de amplios
ejercicios interpretativos.

En un sistema donde los precedentes judiciales no son vinculantes, solo podre-
mos saber si se actua bajo la proteccion del derecho después de que se dicte la senten-
cia de cada caso, generando un desgaste y una incertidumbre estructural que causa
polémicas publicas hasta la actualidad.”

2. Moya también confirma la efectividad de utilizar herramientas de la informatica y la telematica
como apoyo de la gestion publica, y afirma que es un tema resuelto en la doctrina. Su andlisis va, incluso,
mas alla del correo electrénico y postula la implementacién de un procedimiento administrativo elec-
tronico en Chile (Moya Garcia, 2003: 77-80).

3. «Instructivo presidencial para el desarrollo del gobierno electrénico» 005, 2001, pp. 1-6. Gobierno
de Chile.

4. Alvarez explica los avances en la agenda legislativa chilena sobre ciberseguridad e implicitamente
se refiere a su importancia (2018: 1-3).

5. El autor describe las caracteristicas de los correos electronicos. Algo similar hace Rodriguez (2003:
194).

6. Constitucion Politica de la Republica de Chile, 22 de septiembre de 2005, articulo 8.

7. Fallos de la Corte Suprema del 29 de junio de 2021, rol 15.010-2019 y rol 94.866-2020. Estas causas
son prueba de la vigencia del asunto y se refieren a la controversia sobre la entrega de correos electrdni-
cos relacionados con el «Caso Caval», y si bien no se pronunciaron sobre el fondo del asunto por cen-
trarse en aspectos procesales, nos confirman la actualidad y relevancia practica del problema en estudio.
En la misma linea, el fallo de la Corte Suprema del 19 de julio de 2021, rol 150.257-2020, se confirma la
reserva de correos electronicos enviados por un funcionario del Consejo de Defensa del Estado, apor-
tando una argumentacién basada en el secreto profesional.
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Nuestra realidad cultural complejiza la situacion, pues normalmente no se traza
una «muralla china» entre lo laboral y los demds ambitos de la socializacién humana.
Es decir, muchas de las comunicaciones electrénicas que se produzcan en las casillas
institucionales podrian referirse a cuestiones personales o incluso intimas, ademads
de materias propias de la funcién publica, lo que es problematico desde el punto de
vista de la publicidad que deben recibir.

Por otro lado, la regulacion sobre el estatus de publicidad de los correos electro-
nicos no ha alcanzado un desarrollo juridico especifico en Chile o en otros paises del
mundo (Covarrubias y Diaz de Valdés, 2012: 7, 32 y 49),% lo que hace dificil proponer o
adoptar un modelo que pudiéramos necesariamente llamar exitoso en la experiencia
comparada.

Obligados a la revision de las principales decisiones de nuestra jurisprudencia ad-
ministrativa, judicial y constitucional,’ constatamos que los derechos que adquieren
mayor protagonismo son, por una parte, el derecho a la informacién (junto al derecho
de acceso a la informacién publica (DAIP)) y los principios constitucionales de publi-
cidad y transparencia de la funcién publica que tienden a favorecer la publicidad y por
otra, el derecho a la privacidad, a la honra y, muy especialmente, a la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas que ofrecen buenos argumentos en sentido contrario.

Contenido y limites de los principios y derechos constitucionales
considerados en los diversos ejercicios de ponderacion

Corresponde esbozar brevemente los principios y derechos constitucionales recién
mencionados. Dada la cantidad y dispersion de las decisiones, organizaremos nues-
tra exposicion desde su contenido y desde los elementos que tienen un impacto ma-
yor en la solucién del problema en estudio. Este modo de sistematizar la informa-
cién permite centrar la mirada en el fondo de la cuestién juridica, mds que en las
diferentes miradas y estilos de unos y otros intérpretes. Ademas, tiene alcances mas
permanentes y universales, y facilita que las conclusiones obtenidas puedan aplicarse
al analisis y tratamiento de otras plataformas electrénicas.

Publicidad y trasparencia de la funcién publica, derecho a la informacién
y derecho de acceso a la informacién publica

El principio de publicidad de la funciéon publica supone que la informacién que esta
en poder del Estado, en cuanto antecedente y fundamento de decisiones, es publica y

8. Los autores sefialan que en Estados Unidos, Inglaterra y Espaia no hay una legislacion especifica
que regule la publicidad de los correos electronicos. Por lo tanto, para resolver los conflictos hay que
atenerse a las normas generales sobre acceso a informacién publica.

9. Las sentencias revisadas fueron dictadas entre 1993 y 2017.
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puede ser objeto de escrutinio. Por tanto, el Estado debe facilitar su acceso y ponerla
a disposicion de la ciudadania, siendo las causales de reserva o secreto excepcio-
nales, limitadas y legalmente determinadas.”® Esta garantia esta intimamente ligada
al principio de probidad de la funcién publica y a una concepcién democratica de
la sociedad y tiene como correlato el derecho a la informacién (Camacho Cepeda,
2006: 48-49).

Por su parte, el principio de transparencia, segtin explica Camacho, se relaciona
con una cualidad del ejercicio de la funcién publica que consiste en permitir y pro-
mover que la ciudadania conozca los procedimientos, contenidos y fundamentos de
las decisiones adoptadas por los érganos del Estado. De lo anterior se sigue que si la
publicidad esta referida especialmente a la informacion, la transparencia se predica
respecto de los procedimientos y conductas que hacen posible acceder a ella de for-
ma entendible, fiscalizable y controlable por la comunidad (Camacho Cepeda, 2006:
48-49).

A partir del afo 2005 estos principios fueron incorporados expresamente en la
CPR (inciso segundo de su articulo 8)," y deben ser comprendidos y complementa-
dos con otros derechos intimamente ligados: la libertad y el derecho a la informacién
—considerados transversalmente como la piedra angular de la democracia—" y el
DAIP, los cuales se encuentran reconocidos implicitamente en la CPR (Vial Solar,
2010: 9-22).3

Los tratados internacionales sobre derechos humanos se manifiestan en igual sen-
tido. Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefa-
lado que el Pacto de San José de Costa Rica** garantiza a toda persona el derecho «a
solicitar acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permi-
tidas bajo el régimen de restricciones de la Convencién».” La Convencién Europea
sobre Derechos Humanos lo incorpora en su articulo 10 (Vial Solar, 2010: 18), y la

10. La Ley 20.285, 2008, letras f) y d) del articulo 11 consagran los principios de facilitacién y de maxi-
ma divulgacidn, respectivamente.

11. Ley 20.050, 2005.

12. Corte Suprema, 19 de julio de 2021, rol 150.257-2020, considerando 2, sefiala al respecto que «la
Constitucion Politica asegura el derecho de acceso a la informacion publica como una manifestacién de
la libertad de informacién (articulo 19 niimero 12), el que se encuentra reconocido en la Carta Funda-
mental —aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para la plena vigencia del régimen
democratico».

13. En el mismo sentido esta la sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de septiembre de 2012,
rol 2153-11, considerandos 15° y 18° del voto en contra de los ministros Fernandez, Viera-Gallo y Garcia.

14. Articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969).

15. CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), 19 de septiembre de
2006. Una idea similar plantean los articulos 9, 10 y 13 de la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién (2003).
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Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion, actualizada en 2020 (Ley
Modelo 2.0)* y considerada el estandar regional sobre la materia, ya en 2010 sefialaba
que «el derecho de acceso a la informacion se aplica en sentido amplio a toda la infor-
macion en posesion de 6rganos publicos, incluyendo toda la informacién controlada
y archivada en cualquier formato o medio».”

El legislador, siguiendo el mandato constitucional de respetar y promover los de-
rechos fundamentales reconocidos en la CPR y en tratados internacionales, agrego
dos categorias sobre informacién publica, ademas de las cuatro consideradas por la
CPR,*® a la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica (LAIP).»

Esta ampliacién no ha estado libre de polémica y fue declarada inaplicable por
inconstitucional en fallos que a su vez han sido duramente cuestionados, segun de-
sarrollaremos con mayor detalle mas adelante, al referirnos a los argumentos que se
han ofrecido para negar la publicidad a los correos electrénicos.

Con todo, queda claro que si solo consideramos la perspectiva de los derechos y
principios recién mencionados, existe un interés constitucional en facilitar a la co-
munidad el acceso a toda informacién de interés piblico, en forma oportuna, veraz y
completa.”® Y dado que buena parte de los mensajes enviados por correo electrénico
podria caer en esta categoria, el Estado debiera facilitar su acceso y ponerla a dispo-
sicién de la ciudadania.

Sin embargo, cuando consideramos otros derechos fundamentales también pro-
tegidos por nuestra CPR, como el derecho a la vida privada, a la honra y a la invio-
labilidad de las comunicaciones privadas, e intentamos hacerlos compatibles con los
ya referidos surgen serios problemas interpretativos, al igual que al aplicar las excep-
ciones legales a la publicidad (Vial Solar, 2010: 18). Una interpretacion expansiva del
derecho a la informacion, en su versiéon de derecho preferente y piedra angular de la
democracia, podria llevar a situaciones inconvenientes si no se considera adecuada-
mente la importancia de estos otros derechos.”

16. Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacién (2020).

17. Predmbulo de la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacion (2010).

18. Constitucion Politica de la Republica de Chile, 22 de septiembre de 2005, articulo 8, inciso segun-
do: «son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen».

19. La Ley 20.285 en su articulo 5, inciso segundo establece que «es ptiblica la informacién elaborada
con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administra-
cion» (2008).

20. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 15. Similares: STC del 30 de octubre de
1995, rol 226-95; 9 de agosto de 2007, rol 634-06; 21 de junio de 2011, rol 1732-10; 21 de junio de 2011, rol
1800-10; 5 de junio de 2012, rol 1990-11.

21. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 57.
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Vida privada, honra e inviolabilidad de las comunicaciones privadas

Los principales argumentos utilizados para oponerse a la publicidad de los correos
electrénicos se vinculan a la proteccion de la vida privada, de la honra y, muy es-
pecialmente, a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas. Solo secundaria y
excepcionalmente se han mencionado otros derechos, como el de propiedad (Felicié,
2004: 81), por lo que no los incorporaremos en esta sistematizacion.

La doctrina nacional ha entendido que el derecho a la honra y a la vida privada
son derechos distintos. La honra se refiere a la posiciéon que ocupa una persona en las
relaciones sociales, lo que se extiende también al aspecto publico y excluye la intimi-
dad (Castro Castro, 2013: 85),%, y tiene un impacto menor en nuestro estudio.

La proteccién de la vida privada, en cambio, ha tenido una mayor presencia en
los argumentos esgrimidos. Sabemos que en el ambito internacional existen dos tra-
diciones principales al respecto: la anglosajona y la europea. En la primera, la priva-
cidad estd mas ligada al derecho de propiedad y se conceptualiza como un espacio
o ambito de accidn exento de interferencias y opuesto a lo publico. Un lugar donde
ejercer nuestro derecho a ser dejados solos (Leturia Infante, 2016: 99). En la segunda,
los desarrollos mds recientes han vinculado la privacidad con la idea de dignidad
humana y junto a ella el derecho al libre desarrollo de la personalidad y de las distin-
tas formas de vida, facilitando a toda persona a ser arquitecta de su propio destino.
Esta mirada permite excluir del dominio publico ciertas informaciones que puedan
perjudicar el goce de este derecho (Rolla, 2002: 150-151).>*

Nuestra tradicion juridica no ha alcanzado la profundidad de los desarrollos an-
teriores, y menos en la materia de nuestro estudio. Cea ha definido la privacidad
como «el conjunto de asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imagenes
o recintos que el titular del bien juridico protegido no desea que sean conocidos por
terceros sin su consentimiento previo» (Cea Egafa, 2003: 178). Otros autores agregan
matices a su contenido, pero van en la misma direccién.”

22. La autora sefiala que «las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion se utilizan cada
vez mas para privatizar y remover recursos informativos que antes eran de dominio publico». Agrega
que «tenemos ante nosotros la amenaza del control monopolistico y la restricciéon del acceso a la infor-
macién. Amparandose en el derecho de propiedad intelectual grandes corporaciones multinacionales, y
las compaiiias editoriales y discograficas estan comercializando y ejerciendo control absoluto de bienes
de informacidn, limitando su acceso al publico».

23. Algo similar plantean Nogueira (2004: 140-141), Cea (2000: 161), Pfeffer (2000: 465-469) y Rodri-
guez (1999: 719-720).

24. Ver también Rodota (2005: 228).

25. Novoa sefala que la vida privada se caracteriza porque su conocimiento puede turbar moralmente
a su titular, por afectar su pudor o recato (1989: 49). Silva incorpora el elemento propiedad, sefialando
que se trata de informacién «que no es propiedad publica o estatal, sino que pertenece a particulares»
(2006: 188). Otros, como Corral resaltan el elemento de libertad de intromisiones, considerando la pri-
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Pero mas relevante para nuestro estudio es la singular forma reforzada que la pri-
vacidad toma en nuestro texto constitucional. El articulo 19 nimero 4 de la CPR
asegura a todas las personas «el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de
la persona y su familia». Esta norma, que es la regla general y residual en materia de
proteccion de la privacidad, bien podria bastar para proteger las comunicaciones pri-
vadas. Pero el constituyente optd por reforzar algunas situaciones de privacidad que
a su juicio merecian especial proteccion, explicitaindolas en el numeral siguiente, que
garantiza «la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada».*®

Mas alla de que esta precisién pudiera parecer redundante desde un punto de
vista técnico, por estar ya comprendida en el articulo 19 nimero 4 de la CPR, no
deja duda de su propdsito. De hecho, utiliza una de las redacciones mas categoéricas
de todo el texto constitucional: la «inviolabilidad de toda forma de comunicacién
privada», remarcando el caracter rotundo de la proteccién.” Y agrega una elevada
exigencia de afectacion al senalar en el numeral que «el hogar solo puede allanarse
y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en
los casos y formas determinados por la ley». Con esto, las excepciones a la inviolabi-
lidad de las comunicaciones privadas deben cumplir con tres requisitos de maxima
importancia. En primer lugar, tiene que haber una intervencion del legislador. En
segundo término, dicha ley tiene que establecer los casos en que ello ocurrira. Es
decir, debe describir y listar especificamente las hipdtesis en que puede levantarse la
inviolabilidad y las razones por las cuales se justifica. Y en tercer lugar, el legislador
debe precisar las formas que debe tener esta autorizacion de acceso, lo que supone
un procedimiento previo y el cumplimiento de formalidades para la autorizacion.?®

Estas exigencias tienen un impacto directo en el tratamiento que se ha dado en
Chile a la publicidad de los correos electronicos, y limitan considerablemente la po-
sibilidad de recurrir a la doctrina y jurisprudencia comparada para la interpretacion
de los principios y derechos involucrados.>

El Tribunal Constitucional ha sido categérico en esta materia y ha sostenido que
lo que la CPR protege es la comunicacién misma «cualquiera sea su contenido y per-

vacidad como un derecho de autonomia, siguiendo la tradicién del «derecho a ser dejado solo» (2000:
347).

26. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 11, del voto en contra de los ministros
Fernandez, Viera-Gallo y Garcia.

27. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 30. En el mismo sentido estan: Cea
(2012: 217), Nogueira (2007: 538) y Verdugo (1994: 250).

28. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 38.

29. Vial (2010: 18) sefala, por ejemplo, que el principio de méxima divulgaciéon desarrollado por la
Relatoria de Libertad de Expresion de la Organizacion de Estados Americanos supone que la transpa-
rencia y el derecho de acceso deben ser la regla general sometida a estrictas y limitadas excepciones,
criterio que nos parece bastante perjudicado por la redaccion actual del articulo 19 nimero 5 de la CPR.
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tenezca o no éste al ambito de la privacidad o intimidad», incluso con indiferencia de
«la titularidad publica o privada del canal que se utilice» y del «niumero de personas
que participen de la comunicaciéon».®

Sin embargo, esta interpretacion ha sido criticada. Figueroa, por ejemplo, sefala
que si se reconoce que la inviolabilidad de las comunicaciones es una manifestacion de
la privacidad, no se puede afirmar después que las comunicaciones son privadas por el
hecho de transmitirse por canales cerrados y no por su contenido, y que ello surge de
una extrapolacion inadecuada de la jurisprudencia constitucional espaiiola que el Tri-
bunal Constitucional cita como fundamento de su posicion (Figueroa, 2013: 178-186).*

Sin perjuicio de estas criticas, el tenor literal del articulo 19 nimero 5 de la CPR
sigue estableciendo exigencias dificiles de sortear.

Sistematizacion de los argumentos de la jurisprudencia para decidir
sobre la publicidad o privacidad de los correos electrénicos

Como ya adelantamos, los conflictos relacionados a la publicidad de los correos
electrénicos se han tratado con criterios y soluciones diferentes en distintas sedes
jurisdiccionales. El 6rgano que ha realizado un mayor nimero de pronunciamien-
tos es el Consejo para la Transparencia (CplT), con mas de mil doscientas decisio-
nes. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la Corte Suprema (CS), de las
Cortes de Apelaciones y de la Contraloria General de la Republica (CGR) es menos
abundante,”” aunque no por ello menos relevante, interesante o exenta de tensiones.*

30. STC del 27 de diciembre de 2016, rol 2982-16, considerando 32 y del 11 de septiembre de 2012, rol
2153-11, considerando 31y 32. El voto en contra de los ministros Fernandez, Viera-Gallo y Garcia sostiene
en su considerando 35 que: «puestas asi las cosas, queda de manifiesto que lo relevante para decidir acer-
ca de la publicidad o reserva de la informacién de que se trate, es su contenido, es decir, la naturaleza de
los datos que ella comprende, y no el medio material que le sirve de soporte o formato».

31. El autor sostiene que el apoyo en la doctrina espafola que hace el Tribunal Constitucional en
la sentencia rol 2153-11 es incomprensible, debido a que el articulo 18.3 de la Constitucion Espaiiola es
distinto al articulo 19 nimero 5 de la CPR. En efecto, mientras el primero garantiza el secreto de las
comunicaciones en términos formales (sin importar el contenido), el segundo asegura la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas.

32. Segun el buscador de jurisprudencia del CplT (consultado el 3 de agosto de 2021) el CplT ha
adoptado 1289 decisiones al respecto; las Cortes de Apelaciones veinticuatro; la Corte Suprema siete; y
el Tribunal Constitucional tres. Si bien estos datos no estan plenamente actualizados, por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Constitucional sobre la materia que han sido citadas en este trabajo superan las
tres registradas en el buscador, nos permiten tener una referencia de la proporcion del trabajo jurispru-
dencial de cada sede.

33. Corte Suprema, 25 de febrero de 2020, rol 1824-2019, manifiesta esta rivalidad porque se establece
que los emails intercambiados entre funcionarios publicos constituyen informacién publica susceptible
de derecho de acceso, pese a que existian causas de acciones de inaplicabilidad falladas favorablemente
por el Tribunal Constitucional y que la CS no consider al decidir sobre este recurso de queja. En el mis-
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Buena parte del debate doctrinario ha estado marcado por una temprana senten-
cia del Tribunal Constitucional en el cual declaré que los correos electronicos de las
autoridades aludidas constituian documentos privados protegidos por los nimeros
4y 5 del articulo 19 de la CPR.* Pese al efecto relativo de las sentencias,* este criterio
fue validado por el Tribunal Constitucional, marcando un hito en la jurisprudencia
constitucional,’* aunque no por ello ha logrado ordenar y homogeneizar el debate y
los criterios de solucion.

A continuacién analizaremos los argumentos mds importantes que se desprenden
de los principales fallos dictados por los tribunales y 6rganos ya indicados sobre el
tema de estudio.”

Argumentos a favor de la privacidad de los correos electrénicos

Los correos electronicos son comunicaciones privadas y quedan amparadas
por el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones

Esta doctrina fue elaborada primeramente por Jorge Jaraquemada, consejero del
CplT, en un voto disidente que se ha vuelto un referente de la jurisprudencia de dicho
6rgano* y cuyo razonamiento luego fue compartido por el Tribunal Constitucional.®

mo sentido los fallos de la Corte Suprema del 28 de enero de 2021, rol 85.203-2020 y del 23 de noviembre
de 2020, rol 58.508-2020, rechazan los recursos de queja que buscan «dar vuelta» los fallos favorables al
CplT en reclamos de ilegalidad, contrariando los criterios de la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal
Constitucional.

34. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, versa sobre la eventual entrega de emails institucio-
nales enviados entre el subsecretario del Interior y el gobernador provincial de Melipilla, y relacionados
con los gastos de fondos publicos incurridos con ocasién de las gestiones de reconstruccién causadas
por el terremoto de 2010.

35. Zambrano (2013: 375) al igual que Moreno (2015: 237) han sefialado que a pesar del efecto relativo
de las sentencias del Tribunal Constitucional en causas de inaplicabilidad, la STC rol 2153-11 ha marcado
una linea jurisprudencial que ha sido seguida por el mismo tribunal. En un sentido similar la STC del
22 de julio de 1993, rol 171-93.

36. STC del 31 de enero de 2013, rol 2246-12; del 26 de diciembre de 2012, rol 2351-12; del 29 de enero
de 2014, rol 2379-12; del 17 de enero de 2013, rol 2395-13; del 24 mayo de 2016, rol 2689-14; y del 27 de
diciembre de 2016, rol 2982-16, recogen principios y argumentos de la STC rol 2153-11.

37. Para mayor profundidad véase Pavon (2015: 34 y ss.), Moreno (2015: 235 y ss.), y Duran y Jeldes
(2016: 173 y s8.).

38. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, voto disidente del consejero Jaraquemada.

39. STC del 27 de diciembre de 2016, rol 2982-16, considerando 32 y del 11 de septiembre de 2012, rol
2153-11, considerando 35, sefiala que la comunicacion a la que se refiere el numeral 5 del articulo 19 de la
CPR debe ser directa «en el sentido que tengan un origen y un destino definidos» y privada. Esto tltimo
se relaciona con que el emisor determina e identifica a la persona que va a recibir su mensaje con el pro-
posito de que solo esta lo reciba. Se trata de comunicaciones que no estan abiertas al publico y usan ca-
nales cerrados y no abiertos. Son comunicaciones cuyo emisor tiene una legitima expectativa de secreto.
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Segun este, los correos electrénicos son mensajes intercambiados entre individuos
determinados, desde cuentas de correo especificas a las que solo pueden acceder sus
titulares, con una expectativa razonable de que estan exentos de injerencias y del
conocimiento de terceros, por lo que prima facie quedarian cubiertos por la inviola-
bilidad garantizada por la CPR.*

Afirma esta posicion la historia constitucional del numeral 5 del articulo 19 de la
CPR. La Comisién Constituyente habria usado el término «comunicaciones priva-
das», «porque comunicaciones cubre todo acto, no solo los que existen hoy, sino los
que pueden existir mafiana», quedando patente que la protecciéon que da la norma
no solo era para la comunicacion epistolar, sino para todo otro tipo de comunica-
cién que pudiera surgir en el futuro, como los correos electrénicos. Asimismo, se ha
citado jurisprudencia judicial y administrativa que se ha pronunciado a favor de la
proteccion de los correos electronicos como parte de la esfera de intimidad y priva-
cidad de las personas.*

Este argumento reconoce que si bien muchos correos electrénicos pueden conte-
ner informacion de caracter publico y han reemplazado tareas del mundo adminis-
trativo que claramente ameritan escrutinio publico (como memorandums, oficios,
etcétera), también es innegable que han reemplazado otras comunicaciones protegi-
das, como las conversaciones de pasillo y las llamadas telefénicas, ambas de natura-
leza estrictamente privada.**

Ante esta mezcla de contenidos la solucion natural seria la divisibilidad. Sin em-
bargo, y tal como profundizaremos mas adelante, el solo hecho de establecer un
filtro previo donde un tercero revise esa informacién, aunque sea con el propdsito
de separar lo publico de lo privado, ya podria implicar una violacion de los canales
protegidos y una exposicion a la privacidad de quienes han participado en una co-
municacion, lo que seria contrario al mandato constitucional que protegeria toda
comunicacion privada independiente de su contenido, naturaleza del mensaje, pro-
piedad o financiamiento del canal o aparato utilizado, o la cantidad de personas que
participen en la comunicacién.*

40. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 30 a 38 y 42. Similares: Corte Suprema,
15 de enero de 2014, rol 7484-2013, considerando 10; Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de septiembre
de 2013, rol 1766-2013, considerando 5; y Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16 de enero de 2012, rol
2055-2012, considerando 4.

41. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerandos 5 y 6 del voto disidente del consejero
Jaraquemada.

42. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerando 11 del voto disidente del consejero Jara-
quemada. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de junio de 2013, rol 5077-2012,
considerando 5.

43. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerandos 9 y 10 del voto disidente del consejero
Jaraquemada. En el mismo sentido, STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerandos 31y 32.

11



LETURIAL.Y VILLANUEVAF.
PUBLICIDAD DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS DE FUNCIONARIOS PUBLICOS EN CHILE

Esto no deberia generar extraiieza porque de no poder aplicarse la divisibilidad
lo 16gico es mantener el tratamiento dado en nuestro pais a otras formas de comuni-
cacion como el teléfono. A nadie sorprende que las conversaciones telefénicas de los
funcionarios publicos hechas desde lineas institucionales sean privadas y no puedan
ser registradas ni publicadas (atin después de un filtro hecho por un tercero revisor).+
Incluso han sido protegidas en diferentes sedes jurisdiccionales.*

Los funcionarios publicos estan protegidos por las garantias de la Constituciéon
y no se ha establecido una excepcion en materia de correos electrénicos

Los derechos fundamentales de los funcionarios publicos estan, al igual que los de
las demas personas, protegidos, y no hay ninguna norma en la Constitucién o en la
ley que pueda interpretarse como una excepcion respecto de los correos electrénicos.
El hecho de que un funcionario utilice un computador proporcionado por la reparti-
cion, una red que paga el Estado y una casilla que le asigna el organismo respectivo,
no cambiaria nada.*

Las limitaciones a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, ademas de
exigir una expresa consagracion normativa, deben ser excepcionales, precisas y de-
terminadas, por lo que deben ser interpretadas en forma restrictiva. Esto seria cohe-
rente con la igualdad ante la ley que debe aplicarse a los funcionarios publicos en esta
materia.”” Siguiendo la 16gica de esta postura, podria sostenerse que en la medida
que se considere que los correos electronicos quedan amparados por el articulo 19
nimeros 4 y 5 de la CPR, se les deberia dar el mismo trato que a aquellos enviados
desde casillas particulares.

44. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 43.

45. Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de junio de 2013, rol 5077-2012, considerandos 5 y 6; y 11 de
octubre de 2013, rol 1086-2013, considerando 10.

46. STC del 27 de diciembre de 2016, rol 2982-16, considerandos 33 y 34.

47. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 11 a 14 y 43. Similar: Corte Suprema,
15 de enero de 2014, rol 7484-2013, considerando 10. Mufioz (2012: 285) sostiene que se trata de una
aclaracion irrelevante.

48. Respecto de las comunicaciones privadas realizadas desde casillas particulares no existe duda: son
privadas salvo que concurra alguna de las causales que expresamente sefala la ley para indagar sobre
ellas y generalmente requieren una autorizacion judicial expresa. El Juzgado de Letras del Trabajo de
Copiapd el 15 de septiembre de 2008, rit T-1-2008, considerando 7, seiial6 que las comunicaciones envia-
das por Messenger son privadas, aunque estén respaldadas en el computador de la empresa. Agregaron
que, faltando voluntad, el empleador no puede revisarlas, pues si la persona hubiera sabido que iba a ser
vista, probablemente no habria realizado la comunicacién; y la Direccion del Trabajo en el Ordinario
2210/035 de 2009 dispuso que «el empleador puede poner condiciones y regular el uso de correos elec-
tronicos de la empresa, pero en caso alguno podra tener acceso a la correspondencia electronica privada
enviada y recibida por los trabajadores».
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Los correos electrénicos pueden contener informacion expresamente protegida
por el privilegio deliberativo

Existe consenso en que los drganos llamados a tomar decisiones «deben tener un
margen para explorar alternativas con libertad, sin tener que saber que sus opiniones
se haran publicas».*® A eso se le llama privilegio deliberativo y ha sido definido como
«aquella potestad de la autoridad publica para resolver un asunto, eximiéndose tem-
poralmente de su deber de publicidad respecto del acto y sus fundamentos, con el
objeto de propiciar la libre busqueda de una solucion de politica pablica».*®

Bajo esta premisa, parece evidente que los emails pueden contener comunicacio-
nes formales e informales™ protegidas por el privilegio deliberativo, y que no deben
ser afectadas por la publicidad (Cordero Vega, 2012: 37-38).52

Aunque tiene una base legal expresa, dado que su construccion se realizé sobre
la base de criterios constitucionales,’ este argumento recibi6 inicialmente poca aten-
cion. Los primeros registros fueron realizados por el consejero del CplT José Luis

49. STC del 26 de diciembre de 2012, rol 2351-12, considerando 19. En una linea similar estin Mufoz
(2014: 83) y Zambrano (2013: 375) que citando a Mario Vargas Llosa sefiala que «la otra cara de la liber-
tad es la legalidad y, sin ésta, aquella desaparece a la corta o a la larga. La libertad no es ni puede ser la
anarquia y el derecho a la informacion no puede significar que en un pais desaparezcan lo privado y la
confidencialidad y todas las actividades de una administracién deban ser inmediatamente publicas y
transparentes. Eso significaria pura y simplemente la paralisis o la anarquia y ningtin gobierno podria,
en semejante contexto, cumplir con sus deberes ni sobrevivir».

50. STC del 31 de enero de 2013, rol 2246-12, voto en contra de los ministros Garcia y Hernandez,
considerando 26.

51. Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de junio de 2013, rol 5077-2012, considerando 5.

52. El autor sefiala que «los correos electrénicos entre autoridades publicas constituyen informacion
intra administrativa, que forma parte del proceso deliberativo propio de una decision o politica, pro-
tegido por la LAIP, sin perjuicio del derecho que tienen las personas de conocer los fundamentos de la
decision que se debe incorporar en el expediente administrativo que sirve de base a la dictacion del acto.
Ello implica separar el proceso deliberativo de los fundamentos finales del acto».

53. El articulo 8 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (2005) establece que una de las
excepciones a la publicidad es la afectacion del debido cumplimiento de las funciones de los 6rganos.
Ello justamente porque el Estado también tiene que observar el principio de eficiencia y eficacia de su
actuacion. Es en cumplimiento de ese mandato, que la Ley 20.285 (2008) articulo 21, nimero 1, letra b),
recoge el privilegio deliberativo como una excepcion a la publicidad, dado que, como sefiala Muiloz
(2014: 82) «no dejar espacio a la deliberacion de las autoridades puede afectar el debido cumplimiento de
las funciones del érgano».
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Santa Maria,>* y fue incorporado a los votos mayoritarios o minoritarios del CplT
sobre la materia® y recogido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional >

Santa Maria profundiza que «los correos electronicos constituyen un espacio para
intercambiar abiertamente opiniones, contrastar datos y sopesar alternativas, permi-
tiendo que los funcionarios y autoridades incluso varien de opinién y terminen in-
clinandose respecto de posturas acerca de las cuales han manifestado dudas». Agrega
que «de conocerse todas las opiniones emitidas durante los procesos decisionales
se debilitarian, de haber muchas criticas internas, las opciones seleccionadas, per-
judicandose con ello el interés general y el correcto funcionamiento de los servicios
publicos».”

La LAIP recoge el privilegio deliberativo como una de las causales de secreto.®®
Por eso, parte de la doctrina ha criticado que al abordar el problema de la publicidad
de los correos electronicos desde la logica de los derechos fundamentales se haya
impedido un desarrollo interpretativo adecuado de la referida causal (Muiioz Ledn,
2012: 285-286).%°

Inexistencia de un 6rgano facultado para realizar un filtro previo que permita
aplicar divisibilidad sobre el contenido de las comunicaciones (sin afectar
la esencia de otros derechos protegidos por la Constitucion)

Incluso en el caso de aceptarse la naturaleza publica prima facie de los correos elec-
tronicos, hay consenso de que también pueden cobijar informacién intima y reser-

54. CplT, 16 de marzo de 2012, rol C1101-11, voto disidente del consejero Santa Maria.

55. CplT, 14 de septiembre de 2012, rol C819-12; 7 de diciembre de 2012, rol C939-12; 1 de agosto de
2012, rol C333-12, voto disidente del consejero Santa Maria y Jaraquemada; y 29 de junio de 2012, rol
C1482-11, voto disidente del consejero Santa Maria.

56. Enla STC del 31 de enero de 2013, rol 2246-12, voto en contra de los ministros Garcia Pino y Her-
nandez, considerando 26.

57. CplT, 16 de abril de 2012, rol C1101-11, voto disidente del consejero Santa Maria, considerandos
2Y3.

58. El articulo 21 de la Ley 20.285 (2008) establece que «las unicas causales de secreto o reserva
en cuya virtud se podrd denegar total o parcialmente el acceso a la informacion son las siguientes: 1.
Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones
del 6rgano requerido, particularmente: [...] b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a
la adopcién de una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean
publicos una vez que sean adoptadas».

59. El autor sefiala que en la STC del 5 de junio de 2012, rol 1990-11, se declaré inaplicable la frase final
de esta norma («sin perjuicio que los fundamentos de aquellas sean publicos una vez sean adoptadas»)
por afectar, a juicio del Tribunal Constitucional, la vida privada del profesional recurrente y se dejo
escapar la oportunidad para elaborar una interpretacion razonable sobre la reserva de las deliberaciones
conducentes a la toma de decisiones.
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vada, y que por aplicacion del principio de divisibilidad de la LAIP solo debiera ex-
hibirse aquella parte que dijera relacién con el cumplimiento de la funcién publica.®

Para que eso sea posible seria necesario que antes de exhibir la parte que es publi-
ca, alglin érgano haga un filtro de lo que se exhibira y lo que no, debiendo cumplir en
ese ejercicio con los requisitos que establece la CPR para levantar la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas. Al respecto se ha sostenido que la LAIP no cumpliria
con dichos requisitos, las excepciones deben ser precisas y determinadas, e inter-
pretarse en forma restrictiva y el procedimiento que establece la LAIP es genérico y
susceptible de utilizarse en una cantidad indeterminada de situaciones.®

Sin cumplir con esta exigencia constitucional la revisiéon previa de la comunica-
cion podria dejar expuesta, aunque fuera solo al revisor, informacién intima de la
vida del titular de la casilla o de las personas con que éste se ha comunicado, ademas
de informacion reservada, lo que de acuerdo al estandar constitucional supone un
riesgo superior a los beneficios que pueden lograrse con dicha revision (y posterior
publicidad), afectando la esencia del derecho a la inviolabilidad de las comunicacio-
nes privadas.®

Mohor sefiala que incluso si fuera el propio CplT quien realizara el examen, im-
plicaria «exponer al conocimiento de terceros, por decision de un 6rgano no jurisdic-
cional, y al margen del debido proceso, contenidos propios de la esfera privada de las
personas, con clara infraccion a las normas del articulo 19 numero 4 de la Constitu-
ciodn, sin perjuicio de las dificultades de orden material que la operacién involucraria,
considerando el alto nimero de emails que circulan al interior del aparato estatal»
(Mohor Abuauad, 2013: 229).

Lo anterior se agrava si consideramos que no hay sanciones realmente disuasivas
para resguardar el deber de secreto de quien realice el examen, a simple vista, el arti-
culo 26 de la LAIP parece ser insuficiente.®

Algo muy diferente ocurre, por ejemplo, en casos de investigaciones criminales
cuando la Fiscalia accede a comunicaciones en principio privadas, previa orden judi-
cial, pues ahi se cumplen los requisitos: ley, descripcion de casos en que es posible y
procedimiento claro y detallado para solicitar al juzgado penal la medida.

60. Elarticulo 11 de la Ley 20.285 (2008), letra e), consagra el principio de divisibilidad.

61. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 46 y 27 de diciembre de 2016, rol 2982-
16, considerando 35. En el mismo sentido: CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerandos 8, 9 y
10 del voto disidente del consejero Jaraquemada.

62. STC del 30 de octubre de 1995, rol 226-95, considerando 47; 20 de octubre de 1998, rol 280-98,
considerando 29; y 8 de abril de 2010, rol 1365-10, considerando 23.

63. El articulo 26 de la Ley 20.285 (2008) establece que «cuando la resolucién del Consejo que falle
el reclamo declare que la informacién que lo motivé es secreta o reservada, también tendran dicho
caracter los escritos, documentos y actuaciones que hayan servido de base para su pronunciamiento».
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Por todo lo anterior, en Chile no habria nadie autorizado para realizar un examen
de divisibilidad del contenido de los correos electrénicos en forma general, lo que
implica extender la proteccion de las comunicaciones privadas a cualquier contenido
que se transmita por estos. Lo contrario significaria pasar por sobre el principio de
legalidad.

Dado el tenor literal de la norma constitucional, este argumento es uno de los mas
dificiles de derrotar en relacion a la proteccion de los correos electrénicos y otras for-
mas de comunicaciones electrénicas de funcionarios publicos. Como tal, ha recibido
explicito respaldo por parte del Tribunal Constitucional,* los tribunales® e incluso
por ciertos consejeros del CplT.*

Si bien esta posicion es correcta desde un punto de vista interpretativo (lege lata),
nos lleva a situaciones indeseables. De hecho, una aplicacién estricta de las normas
constitucionales que proteja las comunicaciones privadas y considere a los correos
electronicos necesariamente dentro de esa categoria lleva a la creacién de un canal
secreto, libre de escrutinio publico, segtin lo que explicaremos mas adelante.

Inexistencia de una jerarquia entre principios y derechos constitucionales que
ponga la publicidad y transparencia por sobre otros derechos fundamentales

Frente al argumento de que la publicidad y la transparencia se encuentran reconoci-
dos en el capitulo I de la CPR (articulo 8), se ha sostenido que desde el punto de vista
de la hermenéutica constitucional, ello no establece ninguna ventaja o superioridad
jerarquica sobre otros derechos fundamentales regulados en el capitulo III de la mis-
ma, como es el caso de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas.”

Lo anterior se hace patente si se considera que los derechos fundamentales deben
entenderse integrados con otras disposiciones constitucionales, como las del articulo
5 inciso 2, que obliga a los érganos del Estado a respetar y promover los derechos
contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren

64. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11; 31 de enero de 2013, rol 2246-2012; y 29 de enero de
2014, rol 2379-2012. En contra, la STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 10 del voto
en contra de los ministros Ferndndez, Viera-Gallo y Garcia que sostienen que el CplT si tiene facultades
para hacer el «filtro previo».

65. Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de diciembre de 2012, rol 6704-2011; 12 de agosto de 2014, rol
7369-2012; y 12 de junio de 2013, rol 5077-2012.

66. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerandos 8, 9 y 10 del voto disidente del consejero
Jaraquemada. En el mismo sentido: CplT, 16 de abril de 2012, rol C1101-11, considerando 4 del voto disi-
dente del consejero Santa Marfia.

67. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando s51.
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vigentes, y considerando ademas que cuando la CPR ha querido establecer una sub-
ordinacion entre los principios y derechos que consagra lo ha dicho expresamente.*®

Por lo anterior, no se puede sostener los principios de publicidad y transparencia
primarian, por el lugar que tienen consagrados, por sobre el derecho a la vida privada
y a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas del articulo 19 nimeros 4y 5 de
la CPR.

La proteccién de la comunicacién por emails incluye a los documentos
que la acompanan

Un elemento de particular interés para nuestro analisis es el sostenido por el Tribunal
Constitucional al sefialar que

«la comunicacion es un proceso de transmisién de un mensaje. Esto es, grupo
de datos con un significado. Por lo mismo, tiene un momento de inicio y uno de
término; tiene un curso temporal determinado. Ello lleva a que sea necesario distin-
guir entre la comunicacion en curso y la concluida. La Constitucion garantiza, en el
articulo 19 nimero 5, aquella que esta desarrollandose [...]. Lo que suceda antes o
después no esta garantizado por este derecho».®

La inviolabilidad también comprende los documentos que se empleen en el pro-
ceso comunicativo, entendiéndose por tales «todos aquellos soportes que sirvan para
ilustrar o comprobar algo». La CPR los califica de documentos privados lo que no
quiere decir que no puedan ser instrumentos publicos, sino que se refiere a docu-
mentos «que han sido empleados en una comunicacién privada y que, por lo mismo,
no es revelado ni accesible ni conocido por todos». Por lo tanto, la proteccion de la
CPR excede el limite de la temporalidad asociado a la comunicacién en curso, dado
que los documentos a través de los cuales esta se desarrolla sobreviven ese inicio y
ese término.” Sobre esto se podria plantear que el propio registro de la casilla de los
emails cae dentro de la categoria de documento privado generandose una proteccion
permanente.

68. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 51.

69. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerandos 31 y 32. Sobre este punto cabe pre-
guntarse si realmente es aplicable porque la comunicacién por correo electrénico no es sincrénica, por
lo que rara vez podria darse por concluida.

70. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 33 y 34. En sentido similar: STC del 27
de diciembre de 2016, rol 2982-16, considerando 33.

17



LETURIAL.Y VILLANUEVAF.
PUBLICIDAD DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS DE FUNCIONARIOS PUBLICOS EN CHILE

Las hipotesis de publicidad determinadas por la Constituciéon no pueden
ser ampliadas por una norma legal, lo que vuelve la Ley de Acceso
a la Informacién Publica inaplicable por inconstitucionalidad

Segtn el Tribunal Constitucional la publicidad y trasparencia de la funcién publica y
el DAIP deben acotarse a las cuatro categorias senialadas por el articulo 8 de la CPR:
actos administrativos (que consten en un expediente administrativo)” y resolucio-
nes, asi como sus fundamentos y los procedimientos a través de los que se dictan. Por
tanto, dicha disposicidn constitucional seria un «techo» o limite, no un «piso» desde
el cual el legislador pudiera luego ampliar y desarrollar un contenido mayor.

El inciso segundo del articulo 5 de la LAIP agrega dos categorias a la lista cerrada
de la CPR: «informacién elaborada con presupuesto publico» y «toda otra informa-
cién que obre en poder de los érganos de la Administracién», por lo que ha sido
duramente cuestionada por el Tribunal Constitucional, que ha sefialado que son las
leyes (como la LAIP) las que deben interpretarse conforme a la CPR y no esta ultima
conforme a las leyes, declarando inaplicable el referido inciso segundo.”

Hay una cuestion que resulta interesante destacar. Inicialmente el Tribunal Cons-
titucional sostuvo que los emails no son necesariamente actos administrativos a la
luz de la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos,”? porque si bien pueden
constar en medios electronicos (como el correo electronico) debian ser, de acuerdo a
los articulos 3, 5, 8 y 19 de dicha Ley, decisiones formales.” Sin embargo, el Tribunal
Constitucional cambié de posicion sefialando que cuando los correos electrénicos
contienen fundamentos de decisiones de la autoridad podria accederse a ellos, aun

71. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerandos 47 y 65. En el mismo sentido, Cordero
(2012: 37-38) sefala que los correos electronicos «no constituyen informacion publica para efectos del
articulo 5 de la LAIP, en tanto no son una expresion formal de la actividad administrativa en sus extensas
hipétesis (actos administrativos, documentos, correspondencia publica, etcétera). El propio Congreso
cuando legisl6 tuvo plena conciencia y fue su proposito no extender la aplicacion de la LAIP fuera de
las hipotesis de actividad formal de la Administracion, generadora de consecuencias juridicas». Agrega
que, «un correo electrénico si puede ser ptblico cuando se inserta en un procedimiento administrati-
vo y su consecuente expediente para la dictacion de un acto administrativo concreto, pues en tal caso
sirve de base para la dictacion del acto terminal. No se debe olvidar que por aplicacién de la LBPA una
autoridad no puede citar como fundamento o antecedente de su decision documentos, informes u otros
escritos que no consten en el expediente que le sirve de base».

72. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerandos 53-66.

73. Ley 19.880 (2003).

74. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 25, sefiala que la Ley 19.799 sobre
Documentos Electrénicos, Firma Electrénica y Servicios de Certificacion de dicha Firma, dispone que
para que un documento electrénico sea valido debe ser suscrito mediante firma electronica y para estar
en presencia de un acto administrativo producido por medios electrdnicos es esencial que exista esta
firma, lo que no se daba en la especie.
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cuando ellos no formen parte de un expediente administrativo, abriendo un espacio
a la publicidad de los mismos.”s

La postura mayoritaria del Tribunal Constitucional en esta materia parece mas
orientada a justificar un resultado predeterminado que a la realizacion de un analisis
serio de categorias juridicas. Una interpretacion acorde a los objetivos de la CPR y
a las necesidades y estandares de las sociedades democraticas invita a interpretar el
derecho de formas concordantes con los valores y derechos constitucionales y no al
revés. Si diéramos por correcta la interpretacion hecha por la mayoria, nuestra le-
gislacion en materia de DAIP seria de las mas restrictivas a nivel comparado y nada
indica que ese deba ser el caso, ni menos atn la intencién del legislador (Vial Solar,
2010: 25).

Comparten esta postura critica los ex ministros del Tribunal Constitucional Fer-
nandez Fredes, Viera-Gallo Quesney y el actual ministro Garcia Pino, quienes se-
falaron respecto de la LAIP que «esta propia magistratura rechazé que se tratara de
una norma interpretativa constitucional (ver prevencion de los ministros Venegas y
Navarro en la STC 1051) sino que era un mandato de desarrollo del contenido cons-
titucional como es habitual en la generalidad de las leyes».”® Mas recientemente han
criticado la postura mayoritaria los ministros Pozo y Garcia Pino, junto al ex ministro
Hernandez, quienes sostuvieron que «en sintesis, el articulo 8 de la Constituciéon no
es el techo normativo de la publicidad, sino que es el principio donde comienza la
regulacion de la publicidad de los actos de la Administracion del Estado».””

Argumentos a favor de la publicidad de los correos electrénicos

Debe presumirse el caracter publico de los e-mails porque han sido creados
y entregados para el cumplimiento de la funcién publica

Los correos electronicos han sido creados para el cumplimiento de la funcién publi-
ca, por lo que debe presumirse su publicidad.” Es posible y legitimo alegar cualquier
causal de reserva o secreto, total o parcial, pero quien lo haga debe acreditarla y de-
rrotar dicha presuncion.”

75. STC del 26 de diciembre de 2012, rol 2351-12, considerando 9.

76. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 18 del voto en contra de los ministros
Fernandez, Viera-Gallo y Garcia.

77. STC del 27 de diciembre de 2016, rol 2982-16, considerando 11 del voto en contra de los ministros
Pozo, Garcia y Herndndez. En el mismo sentido: STC, 29 de enero de 2014, rol 2379-2012, considerando
7 prevencién del ministro Romero.

78. Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de septiembre de 2013, rol 1766-2013, considerando 5.

79. Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16 de enero de 2014, rol 2055-2012, considerando 4.
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La LAIP es clara al respecto, especialmente cuando establece los principios que
deben regir el DAIP. Esta presuncién de publicidad, asi como la idea de que el ré-
gimen de excepciones a la publicidad es limitado, se desprende nitidamente de los
principios de relevancia, de libertad de informacion, de apertura o transparencia y de
maxima divulgacién.®

Esta fue la posicion inicial del CplT, conforme a la cual los correos electrénicos
son publicos cuando i) se trata de casillas institucionales donde el funcionario publi-
co es el emisor o destinatario del correo; ii) los correos versan sobre materias propias
de la funcién publica; y iii) la divulgacion del correo no afecta los bienes juridicos
protegidos por otras causales de secreto o reserva (Pavon, 2015: 30-31).* Esta posicion
se relaciona con muchos de los argumentos ya esgrimidos y otros que desarrollare-
mos a continuacion.

Es posible aplicar divisibilidad y realizar un filtro previo si coexisten
informaciones publicas y privadas

Afirmar que los correos electrénicos son publicos en la medida que tengan relacién
con el cumplimiento de la funcion publica, no implica desconocer que puede haber
correos cuyo contenido, o parte del mismo, se encuentre protegido. Para determinar
la naturaleza publica o privada de los mismos se debe atender a su contenido mas que
al continente o canal utilizado en la comunicacién.®

80. Articulo 11 de la Ley 20.285 (2008), letras a), b), ¢) y d), respectivamente.

81. El autor destaca que durante la integracion inicial del Consejo Directivo del CplT la mayoria
se formd por los votos de los consejeros Ferreiro, Urrutia y Olmedo, mientras que en su integracién
posterior la continuidad de la jurisprudencia de mayoria estuvo determinada por el voto dirimente del
consejero Ferreiro en acuerdo con la consejera Blanlot. Lo anterior puede verse en CplT del 1 de agosto
de 2012, rol C333-12; 10 de junio de 2011, rol C712-11; 7 de diciembre de 2012, rol C939-12; 7 de diciembre
en 2012, rol C940-12; y 1 de febrero de 2013, rol C1452-12.

82. CplT del 16 de marzo de 2012, rol C1101-11, considerandos 12, 16 y 39 donde se enfatiza que «los
correos electronicos pueden ser secretos, pero en funcion de su contenido, no de su continente». En la
misma linea: Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de septiembre de 2013, rol 1766-2013, considerando
7; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16 de enero de 2021, rol 2055-2012, considerando 4; y Moreno
(2015: 263) destaca que a nivel comparado parece atenderse mas al contenido que al continente cuando
se solicita acceso a informacion que fue transmitida por correo electrénico (si es de interés general o no)
y sefala que «este razonamiento implica hacer una disociacién entre la informacién y el soporte, que
permita la divulgacién de la parte de la informacién que sea divulgable, siempre que el contenido del
mensaje o una parte de él sea publico, segtin los parametros que defina la ley, lo que resulta concordante
con lo sefialado por la Organizacion de Estados Americanos, respecto de las recomendaciones para la
gestion de la informacion en soportes electronicos, y donde el medio no es relevante, si el contenido.
Este criterio ha sido utilizado por la Oficina del Comisionado para la Informacién en Inglaterra, y repli-
cado por el Consejo para la Transparencia en la decision del caso del amparo C1101-11».
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Sirevisado el contenido se determina que contienen informacién privada o reser-
vada debe aplicarse el principio de divisibilidad, consagrado en la letra e) del articulo
11 de la LAIP, entregandose unicamente aquella informacion que diga relacion con el
cumplimiento de la funcién publica.®

El CplT estaria facultado para realizar este «filtro previo»,* por el reconocimiento
expreso del principio de divisibilidad en la LAIP y el hecho de que esta ultima ya
fue sometida a control de constitucionalidad preventivo, por lo que no podria ser
cuestionada al respecto.

Esta posicion ha sido respaldada en numerosos fallos del CplT* y de los
tribunales,*” y es en cierto sentido muy razonable. De alguna manera, es consistente
con lo sefialado por la Ley Modelo 2.0 en cuanto a la necesidad de un érgano garante
que realice este filtro previo.*

Los correos electrénicos han reemplazado documentos que tradicionalmente
han contenido las decisiones de la autoridad y que deben ser objeto
de escrutinio

Para lograr los principios de eficiencia, eficacia y coordinacion del Estado® los medios
tecnologicos (como el e-mail) han reemplazado, en alguna medida, varias formas de
comunicacion del pasado como memorandums, oficios u ordinarios.* Es previsible,
por tanto, que en muchos de ellos haya fundamentos (o sustento o complemento di-
recto y esencial) de actos o decisiones de los 6rganos del Estado.”” Asimismo, en ellos

83. Corte Suprema, 6 de noviembre de 2013, rol 4060-2013, considerando 8; y 15 de enero de 2014,
rol 7484-2013, en el voto de minoria del ministro Pierry. En el mismo sentido: Corte de Apelaciones de
Santiago, 11 de septiembre de 2013, rol 1766-2013, considerando 6.

84. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 10 del voto en contra de los ministros
Fernandez, Viera-Gallo y Garcia. En el mismo sentido: la STC del 29 de enero de 2014, rol 2379-2012,
considerandos 2 y 4 prevencion del ministro Romero.

85. STC del 10 de julio de 2008, rol 1051-08.

86. CplT, 1de agosto de 2012, rol C333-12; 10 de junio de 2011, rol C712-11; 7 de diciembre de 2012, rol
Co939-12; 7 de diciembre de 2012, rol Cg940-12; y 1 de febrero de 2013, rol C1452-12.

87. Corte de Apelaciones de Santiago, 12 de julio de 2011, rol 125-2011; y 9 de mayo de 2012, rol 7392-
2011. En similar sentido: Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 5 de noviembre de 2013, rol 235-2013.

88. Articulo 63, nimero XII letra d), de la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Infor-
macidn (2020).

89. DFL 1/19.653 de 2000 de la SEGPRES consagra estos principios en su articulo 3.

90. CplT, 12 de agosto de 2011, rol C406-11, considerando 4; y 5 de octubre de 2011, rol C794-11, con-
siderando 8. En el mismo sentido estd Zambrano (2013: 377).

91. CplT, 29 de agosto de 2017, rol C2008-17, considerando 4 del voto disidente de los consejeros
Blanlot y Drago. Similar: Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16 de enero de 2012, rol 2055-2012, con-
siderando 4.
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puede contenerse parte del iter decisional de las deliberaciones y decisiones entre
funcionarios publicos.*

Es evidente que todo lo anterior no puede quedar al margen del control social.
La posicion contraria, tal como explicamos precedentemente, no niega esta realidad,
pero enfatiza que los correos electrédnicos también han reemplazado a las conversa-
ciones informales, llamados telefonicos y otras situaciones protegidas.

Una interpretacion que niegue la publicidad de los correos electrénicos
tiene el riesgo de crear y legitimar un «canal secreto» y libre de escrutinio
en el ejercicio de las funciones publicas

Tal como lo sefialamos al hablar sobre el control previo necesario para aplicar divisi-
bilidad, si se estimara que los correos electrénicos son necesariamente comunicacio-
nes de cardcter privado se crearia, en la practica, un canal secreto de comunicacion
que transformaria en reservados documentos esencialmente publicos solo por el he-
cho de ser remitidos por esa via.”

Es decir, se crearia una situacion de reserva no considerada en la ley y no relacio-
nada con argumentos de fondo y que incluiria, entre otros, los documentos adjuntos
en las respuestas que los érganos de la administracion otorgan electronicamente a
solicitudes de informacion que hace la ciudadania.

Al respecto, el ministro Sergio Mufioz ha manifestado su preocupacion sefialando
que si bien es posible una interpretacion formalista que considere los correos elec-
trénicos como una forma de comunicacion privada, ello produciria un efecto dafiino
a la democracia en cuanto importaria «una restriccion a la declaracion fundamental
contenida en el articulo 4 de la Constitucion Politica, de ser Chile una republica
democritica cuyo principio fundamental es la responsabilidad de todas sus autorida-
des ante la ciudadania, puesto que de esta manera la autoridad estara al margen del
escrutinio publico».*

Esta situacion es una clara muestra de las dificultades a las que nos enfrenta una
regulacion inadecuada; sea cual sea la postura que tomemos, infringiremos normas y
principios expresamente protegidos.

Los funcionarios publicos tienen una privacidad disminuida

El derecho a la privacidad de los funcionarios publicos no es absoluto y queda subor-
dinado a la necesidad de acreditar permanentemente su idoneidad, buen desempeno

92. CplT, 16 de marzo de 2012, rol C1101-11, considerando 8, letra d).

93. CplT, 16 de marzo de 2012, rol C1101-11, considerando 15.

94. Corte Suprema, 22 de mayo de 2013, rol 9563-2012, en el considerando 7 del voto de minoria del
ministro Muioz.
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y su participacién en asuntos de interés general, lo que supone para ellos una limita-
cién del ambito de privacidad protegido (Badeni, 2006: 571-572).

Existe consenso internacional en que la privacidad y otros derechos pueden ser
afectados en distintos niveles o grados por el interés superior existente en la libre pu-
blicacion de informaciones asociadas a hechos con relevancia social. Asi, cualquier
modificacion del factor legitimador —el interés publico— alterara necesariamente
los juicios de ponderacion asociados permitiendo, por ejemplo, una mayor protec-
cioén de la privacidad por sobre el DAIP o, por el contrario, de mantenerse el factor
legitimador, una mayor proteccion del DAIP por sobre la privacidad (Covarrubias,
2013).%

La Ley Modelo 2.0 confirma lo anterior al sefialar que «la esfera de privacidad de
los servidores publicos disminuye segun su grado de responsabilidad. En consecuen-
cia, los servidores publicos encargados de la toma de decisiones tendran una menor
esfera de privacidad. En caso de colision, prevalecera el interés publico», salvo que se
acredite, por cierto, una excepcion legal.*°

Propuestas de solucién
Solucién regulatoria

Hasta ahora, y ante la ausencia de una norma legal que determine su tratamiento, el
problema de la publicidad o privacidad de los correos electrénicos ha debido plan-
tearse como una colisién de pretensiones incompatibles, susceptible de ser resuelta
por medio de un juicio de ponderacién (Zambrano Meza, 2013: 368).

Posturas minoritarias han sefialado que dichas reglas legales ya existen y que el
Tribunal Constitucional realizé6 desde temprano una inadecuada caracterizacion
juridica de la disputa presentdndola como un asunto de derechos fundamentales,
en vez de utilizar las normas de la LAIP para resolverla. Segun Muifioz, plantear la

95. En sentido similar: Parlamento Europeo y Consejo, Directiva 95/46/CE del 24 de octubre de 1995,
articulo 7, letra e); Ley 29.733 de Pert (2011) articulo 13.6; Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Axel Springer AG v. Germany (2014), numeros 53, 58, 68, 69, 71y 77; y Corderc and Hachette Filipacchi
Associés v. France (2015), nimeros 93, 96, 142 y 153; las sentencias del Tribunal Constitucional Esparfiol,
rol 52-2002, FJ 4; y rol 107/1988, FJ 2; y la Red Iberoamericana de Proteccién de Datos, «El Acceso a la
Informacién Publica y la Proteccion de los Datos Personales» (2005), pp. 3 y 10.

96. Articulo 32 de la Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacion (2020).

97. El autor sefiala que «la jurisprudencia que materializa en estas materias el Consejo Para La Trans-
parencia ha hecho gala reiteradamente de un ejercicio de ponderacién que ha denominado “Test de
Dano’, que el propio organismo ha definido como un “balance entre el interés de retener la informacion
y el interés de divulgarla para determinar si el beneficio publico resultante de conocer la informacién
solicitada es mayor que el dafio que podria causar su revelacién”. Lo que estaria inspirado en el derecho
comparado».
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cuestion como un conflicto de derechos constitucionales ofrecia ventajas en el plano
comunicacional y en la justificacion final de la decision adoptada, pero ha impedido
determinar el alcance de la causal de reserva del articulo 21 nimero 1, letra b) de la
LAIP referida al privilegio deliberativo, lo que le parece equivocado, ya que deberia
haber sido el centro de la discusién (Mufioz Ledn, 2012: 284-286).%

Con todo, creemos que una regulacion especifica sobre la materia (la LAIP es
genérica al respecto) es necesaria y seria de gran utilidad. Especialmente mientras
estemos obligados a razonar bajo el tenor del articulo 19 numero 5 de la CPR.

Mas alla de algunos criterios administrativos ya existentes® y de las soluciones
basadas en el consentimiento que desarrollaremos aqui, la claridad definitiva de este
asunto solo puede lograrse por medio de una disposicién de rango legal que cumpla
con las estrictas exigencias sefialadas en la CPR para levantar la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas. Ademads, debe contemplar sanciones a las vulneraciones al
deber de secreto asignado a la persona u 6rgano que realice las revisiones que permi-
tan la divisibilidad de la informacién cuando corresponda.

Sostenemos que no habria impedimento para que fuera el CplT quien realice el
denominado filtro previo, dado que su autonomia es robusta y cuenta, ademas, con
un sustento normativo constitucional expresado en el articulo 8 de la CPR (Zuniga
Urbina, 2007: 229). Tendria poco sentido crear otro 6rgano para ejercer esa funcion.
Aparte de generar burocracia y gastos publicos innecesarios, podria causar jurispru-

98. En la misma linea estd Moreno (2015: 263).

99. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 43, se refiere al Decreto Supremo 93
de 2006 de la SEGPRES que establece dos reglas relevantes. Primero: «los 6rganos del Estado deben
instruir a sus funcionarios acerca de la adecuada utilizacion de las casillas institucionales que se les asig-
nen». Segundo: «se debe propender a que sean utilizadas exclusivamente para fines relacionados con las
competencias propias de cada drgano. Para que no se puedan utilizar para fines personales o privados,
se debe prohibir expresamente. Pero, en este caso, la norma establece que se debe permitir a los funcio-
narios habilitar y acceder a una casilla personal desde el terminal o equipo computacional que tengan
asignados en la institucién». Si bien este decreto no se refiere directamente al régimen de publicidad de
los correos electrdnico, entrega criterios que nos servirdn para proponer una solucion practica al proble-
ma regulatorio. El que se establezca expresamente que los correos electronicos deben ser usados para el
rol que tiene cada funcionario publico dentro del 6rgano en que trabaja (mientras se le permita acceder
a su correo personal), es clave ya que esto legitimaria la publicidad a priori de los correos electronicos
siempre que el 6rgano respectivo instruya al funcionario al respecto. Lo anterior dado que estos siempre
tendran relacion con el trabajo del funcionario y, por tanto, la expectativa de privacidad desaparecera.

EN la misma linea, los dictdmenes de la CGR 38.224 de 2009 y 74351 de 2011; y Zambrano (2013: 370),
quien resume las Normas de Uso de Correo Electrénico del Gobierno Regional Metropolitano, y sefiala
a modo de conclusion que es interesante como «un importante 6rgano de la Administracion del Estado
esta normando el uso de los correos electrénicos institucionales reafirmando la calidad de publicos,
ademas les impone como una finalidad de uso sdlo los propdsitos institucionales, y proscribe cualquiera
que no sea propio de la funcién que realiza».

24



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA
VOL. 12 (2023) - E64705

dencias contradictorias y, sobretodo, dificultar el derecho de acceso cuando ya se
cuenta con un organismo especializado, auténomo y valorado por su labor.*°

Creemos que la LAIP deberia reformarse avanzando en esa direcciéon de manera
que especifique y detalle mejor los casos y formas en que el CplT podria llevar a cabo
el filtro previo, explicitando las hipdtesis en que podria darse y describiendo el debi-
do proceso para realizarlo.” Solo asi se evitara que se vuelva a cuestionar la facultad
del CplT en ese tema y del sistema de transparencia en su totalidad.”

Esta interpretacion es también coherente con la proteccion a los datos personales
que la CPR asegura a todas las personas ' y con la Ley 19.628 Sobre Proteccion de
la Vida Privada, por cuyo cumplimiento adecuado debe velar el CplT por manda-
to expreso de la LAIP.** En efecto, el filtro previo del CplT consistira en indicar el
6rgano que recibié una solicitud de informacién relativa a correos electronicos de
funcionarios publicos, qué parte de la informacion contenida es publica y cual queda
cubierta por alguna excepcion de la LAIP que dicho érgano hubiese o no alegado
en un procedimiento de amparo. Dentro de las excepciones referidas se encuentran,
muy habitualmente, la presencia de datos personales de terceros, como el rut, domi-
cilio, fecha de nacimiento, nacionalidad, estado civil, teléfono y correo electrénico,
que el CplT pide tachar al organismo antes de entregar la informacion al solicitante.*

100. Vergara (2017: 46) se refiere a la autonomia y labor del CplT. En el mismo sentido, Viera-Gallo
(2021: 35), e Historia de la Ley 20.28s, p. 347.

101. Moreno (2015: 26) sefala, en linea con lo propuesto en este trabajo, que seria conveniente como
medida de reforma «regular, ya sea con normativa central del Estado, o bien en cada reparticién publica,
el buen uso de los correos institucionales y definir expresamente en la ley al correo electrénico como
parte de la documentacion que se entiende incorporada en la ley de acceso. Y en virtud de lo anterior,
establecer los casos y bajo qué procedimientos procede el acceso y a qué contenidos especificos».

102. Hoy existen dos proyectos de reforma de la LAIP vigentes. El primero es el boletin niimero
7686-07 que lleva varios afios en el Congreso y que si bien busca regular este tema, consolida la doctrina
restrictiva del DAIP, ya que en su articulo 10 establece que «el derecho de acceso, también, comprende
a los demas correos electronicos que, en el ejercicio de sus funciones, las autoridades, funcionarios y
servidores publicos hayan enviado o recibido a través de sus casillas electrénicas institucionales, siempre
que se trate de actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, todos éstos finales,
de sus fundamentos o de aquéllos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial». El
segundo es el boletin nimero 12.100-07 que actualmente se estd tramitando con suma urgencia en el
Congreso y no trata especificamente sobre el tema. De hecho, en la sesién ordinaria 148 del 15 de octubre
de 2019 de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados,
la indicacion sustitutiva a dicho proyecto de ley, presentada por el diputado Soto Ferrada y por medio
de la cual se pretendia consagrar la publicidad de los correos electrénicos de los funcionarios publicos,
se declar6 inadmisible por inconstitucional.

103. Articulo 19, numero 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (2005).

104. Articulo 33, letra m), de la Ley 20.285 (2008).

105. Ver CplT, 10 de enero de 2023, rol C6884-22, considerando 7.
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La divisibilidad es justamente la herramienta que permite la satisfaccion del inte-
rés publico que existe en la divulgacion de informacién «de un modo tal que admita
la limitacion de los derechos —en concreto, la vida privada— en pos de dicha finali-
dad publica, a condicion de que se respete la cobertura intima del derecho interveni-
do —en este caso, los datos sensibles, armonizando de este modo el bien comtn con
el respeto a los derechos fundamentales» (Covarrubias, 2021: 533).°

En cuanto a los criterios por los cuales esta nueva normativa debiera determinar
qué parte del contenido de los correos electronicos es publica y cual privada, creemos
util guiarnos por la experiencia comparada.

En el caso de Estados Unidos no existe una normativa especifica que se refiera ala
privacidad de los correos electronicos y esta materia se rige por las normas generales
sobre DAIP, siendo la mas importante la Ley de Libertad de Informacién (Freedom
of Information Act).'” De acuerdo a estas normas los contenidos de los correos elec-
tronicos se podran revelar si se califican como documentos publicos.

La doctrina emanada de la jurisprudencia de la Corte Suprema Federal ha sido
consistente en considerar que se esta frente a un documento publico cuando «el soli-
citante haya proveido ciertos indicios para pensar que existe una conexion sustantiva
entre el contenido de los correos y el ejercicio de la funcion publica que se desempe-
fia» (Covarrubias y Diaz de Valdés, 2012: 7y 14).

Dado lo anterior, hay una discusion sobre el creciente fendmeno del uso de casi-
llas privadas de correo electrénico por parte de funcionarios publicos, lo que implica
la potencial fuga de informacion publica sin posibilidad de registro alguno, eludien-
do asi la normativa de acceso a la informacion. Ante esto se ha propuesto incluso la
prohibicién del uso de casillas privadas para tratar materias publicas (Jacobson, 2016:
1466-1467). Se puede afirmar, entonces, que las materias relacionadas con la funcién
publica solo deben tratarse en correos enviados desde casillas institucionales que po-
dran ser considerados documentos publicos en razén de su contenido.

En Inglaterra la situacion es similar. No existe una normativa especifica sobre la
materia por lo que se resuelve aplicando las normas generales sobre DAIP siendo la
principal la Ley de Libertad de Informacion (Freedom of Information Act, FOIA).**
En virtud de esta norma todos los correos electrénicos son objeto del DAIP, salvo
que caigan dentro de alguna de las hipétesis de excepcion. El elemento decisivo para
determinar si la comunicacién que se transmite por esta via es publica o privada no
es si se origina desde una casilla institucional o particular, sino su contenido. Mien-
tras mas referido a politicas gubernamentales, menor serd la posibilidad de alegar su

106. De esta forma se resguarda que los derechos reconocidos por la CPR en el articulo 19, niimero 4,
no sean afectados en su esencia, tal como lo indica el nimero 26 del mismo articulo.

107. Freedom of Information Act (1966), Estados Unidos.

108. Freedom of Information Act (2000), Inglaterra.
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privacidad. Por el contrario, a mayor privacidad del contenido, menor sera la posibi-
lidad de exigir su exhibicion a la ciudadania (Covarrubias y Diaz de Valdés, 2012: 32).

En refuerzo de lo anterior, la Oficina de Informacion del Comisionado (Informa-
tion Commisioner’s Office, ICO), autoridad de control de transparencia y proteccién
de datos en Inglaterra, ha sefialado que el FOIA cubre un listado de informacién que
se entiende en poder del Estado y, por tanto, es susceptible de ser entregada indican-
do que los correos electrénicos en posesion de funcionarios publicos son informa-
cién publica.*®

La ICO ha ido incluso un paso mas alld. Su interpretaciéon no solo implica la po-
sibilidad de acceder al contenido de correos electronicos de funcionarios publicos
en virtud del FOIA, sino que también a informacién contenida en cuentas de correo
electrénico personales y no asociadas al ejercicio de sus labores, como cuentas de
Gmail o Yahoo, siempre que se relacionen al ejercicio de funciones publicas. Asi-
mismo, ha llegado a sostener que la informaciéon en poder de personas que tengan
conexion directa y formal con la autoridad publica puede estar sujeta al FOIA, sin
importar si ésta consta en un correo de casilla institucional o privada.”

Como ocurre en Inglaterra, Escocia tampoco cuenta con normas especificas que
regulen la materia y se aplican las normas generales sobre el DAIP, siendo la principal
la Ley de Libertad de Informacion de Escocia (Freedom of Information (Scotland)
Act)™ que establece en su primera secciéon que cualquier persona que requiera in-
formacion de una autoridad publica tiene derecho a que se le entregue si esta obra
en su poder. Con todo, en la segunda parte de la ley (secciones 25 y siguientes) se
contemplan las excepciones a la entrega de informacion, entre las que se encuentra la
informacion referida a los datos personales o vida privada de cualquier persona a la
que se refiera la documentacion requerida.

El Comisionado de Informacién de Escocia (Scottish Information Commissio-
ner) es el érgano administrativo que vela por el resguardo del DAIP y se ha pronun-
ciado en varias oportunidades sobre la materia, dando publicidad o reserva a las
comunicaciones que se envian por email atendiendo a su contenido y no a su conti-
nente (son publicos por obrar en poder de una autoridad, salvo que se verifique una
situacion de excepcion).™

En México ocurre algo parecido. La materia no se encuentra regulada especifica-
mente por lo que rigen las normas generales sobre acceso a la informacién publica
contenidas principalmente en Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informa-

109. Information Commisioner’s Office, « What is the Freedom of Information Act?» Disponible en
bit.ly/41Zp3WY.

110. Information Commisioner’s Office, «Official information held in private email accounts» (2017).

111. Freedom of Information (Soctland) Act (2002), Escocia.

112. Ver el Scottish Information Commissioner, decisiones 010/2016, 176/2016 y 094/2016.
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cion Publica Gubernamental.” Esta se complementa con las recomendaciones dic-
tadas por el Instituto Nacional de Acceso a la Informacién Publica (INAI), el érgano
administrativo encargado de la fiscalizacion de las obligaciones de transparencia de
los 6rganos del Estado. De acuerdo a estas normas los correos electrénicos son sus-
ceptibles del DAIP. Ademas, las recomendaciones anteriores establecen que los «co-
rreos electronicos de cardcter estrictamente personal que no guardan relacion con el
ejercicio de las atribuciones del érgano publico, deben excluirse de las obligaciones
contenidas en dichas recomendaciones».”* Por lo tanto, debe revisarse su contenido
para efectos de verificar que se trate de un mensaje cuya exhibicion al publico se pue-
de o0 no exigir. Cabe destacar que los drganos solicitados pueden aplicar divisibilidad
elaborando versiones publicas de los correos electronicos tachando la informacion
privada.”s

A nivel local, el Instituto de Transparencia e Informacion Publica de Jalisco sos-
tiene sobre el uso de los correos electronicos de funcionarios publicos que «el uso de
aquella herramienta inherente a las labores cotidianas de una funcién precisamente
publica, debe privilegiar el ejercicio de sus atribuciones y no asuntos personales, en
la inteligencia de que cualquier correo electrénico puede ser susceptible de una soli-
citud de informacién publica». De hecho, recomienda que las comunicaciones lleva-
das a cabo por este medio tengan la siguiente leyenda: «el contenido de este correo
electronico es informacién publica y susceptible de una solicitud de informacién».”

En Pert la publicidad de los correos electronicos no se encuentra regulada de
forma especifica a nivel legal y rige la regla general en materia de DAIP, la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.”” En virtud de su articulo 3 toda
informacién que posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones legales.
De acuerdo a lo establecido en su articulo 10, y tal como explican Morachimo y Vi-
llena, «lo trascendente para determinar la naturaleza publica de cierta informacién
es que haya sido creada, obtenida, financiada o se encuentre en posesion de una en-
tidad publica» (Morachimo y Villena, 2021: 140) y no es relevante el formato en que
esté registrada. Por lo anterior se puede concluir que la informacién contenida en los
correos electronicos puede ser objeto del DAIP. Los referidos autores agregan que
«cuando cierta informacion cumple los requisitos para ser publica, la inica manera

113. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica Gubernamental (2002), México.

114. INAI, «Recomendaciones para la organizacion y conservacion de correos electronicos institucio-
nales de las dependencias y entidades de la Administracién Publica Federal», seccion I, 22, 2009.

115. INAI Expediente 3153/2007, considerando 9, es un ejemplo de ello.

116. Instituto de Transparencia e Informacion Publica de Jalisco, 003/2010. «Criterios que determinan
que las comunicaciones de los integrantes de los sujetos obligados a través de correo electrénico oficial
en el ejercicio de sus atribuciones u obligaciones, son informacién publica» (2010).

117. Decreto Supremo 043-2003-PCM que aprobd la Ley 27806 de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién Publica, Peru.
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de sustraerla del acceso publico es que quepa dentro de una de las excepciones esta-
blecidas en la Ley. Estas excepciones, ademas, tienen su justificacion en el contenido
de la informacién» (Morachimo y Villena, 2021: 142-143).

Dicha ley debe ser ademas complementada con un reglamento que trata el tema
en especifico y establece que «la informacién contenida en correos electrénicos de
los funcionarios y servidores publicos es de acceso publico, siempre que se trate de
informacidn institucional de naturaleza publica».”® Es decir, refrenda el criterio de la
primacia del contenido.

La Direccion General de Transparencia, Acceso a la Informaciéon Publica y Pro-
teccién de Datos Personales de Pert sostiene que la informacion contenida en los
correos electrénicos de funcionarios y ex funcionarios publicos se presume ptblica
y posible de ser requerida mediante el proceso de acceso a la informacién publica,
indicando ademas que «la entrega de informacion que obra en correos electrénicos
de funcionarios y servidores, asi como exfuncionarios o exservidores comprende el
cuerpo del mensaje y los archivos adjuntos, salvo la informacién protegida por el
régimen de excepciones».”*

Por su parte, el Tribunal Constitucional Peruano ha sefialado que «el correo elec-
tronico institucional es un soporte electréonico creado por el Estado en donde, en
principio, su uso esta destinado para asuntos de caracter publico, por lo que se debe
presumir que los correos electrénicos institucionales contienen informacién de natu-
raleza publica, puesto que dichas cuentas han sido creadas con la finalidad de facilitar
la comunicacion relacionada con las actividades que realizan los funcionarios o ser-
vidores publicos, y, por lo tanto, se trata de informacion que ellos generan, producen
y poseen en el ejercicio de sus funciones y que sirve de base para la adopcién de de-
cisiones administrativas. En consecuencia, la informacidon contenida en las cuentas
institucionales es susceptible de acceso a la informacién publica conforme a la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, a menos que se encuentren sujetas
a algunas de las excepciones previstas en sus articulos 15, 16 y 17»."

De las legislaciones recién resefiadas se puede observar que siguen un criterio
comun, en todas el factor fundamental para determinar la publicidad o privacidad
de los emails es su contenido. Creemos que la nueva regulacion propuesta debe ir

118. Articulo 16 letra a) del Decreto Supremo 072-2003-PCM, Pert.

119. Para profundizar al respecto ver Gamarra (2018).

120. Direcciéon General de Transparencia, «Acceso a la Informacioén Publica y Proteccion de Datos
Personales de Perti». Opinion consultiva 034-2022: Sobre el soporte que contiene la informacién publi-
ca, acceso a la informacién contenida en correos electrénicos de funcionarios y servidores ptiblicos, asi
como de exfuncionarios y exservidores; contenido del derecho de acceso a la informacién publica y sus
limitaciones ante solicitudes recurrentes, el requisito de expresion concreta y precisa del pedido; v, el
uso de la prérroga (2022), p. 13.

121. Tribunal Constitucional de Peru. 16 de septiembre de 2022, sentencia 298/2022, fundamento 18.
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en la misma direccion: si el contenido dice relacion con el desemperfio de la funcién
publica, dicho correo electrénico, o la parte que corresponda, debe ser publica.’> Lo
anterior, por supuesto, sin perjuicio de las excepciones reguladas en la LAIP que apli-
quen a cada caso, o de los términos y condiciones de uso de los correos electrénicos
referidos a continuacion.

El consentimiento como solucion practica al problema regulatorio:
aceptacion de términos y condiciones de uso del correo electrénico

Sabemos que no existe una regulacion legal que defina y precise la expectativa de
privacidad de los funcionarios publicos sobre sus correos electrénicos. Eso, sumado a
que el Estado ha entregado correos institucionales a la gran mayoria de los funciona-
rios publicos sin un adecuado estatuto de términos y condiciones de uso, y tolerando
su uso para asuntos personales y comunicaciones privadas, ha generado numerosos
problemas, conflictos y confusiones, asi como una alta e innecesaria judicializacion.

El uso habitual de dispositivos estatales (teléfonos, computadores, correos elec-
tronicos, etcétera) para asuntos personales, la redaccion de textos constitucionales y
la jurisprudencia analizada, ha propiciado una alta expectativa de privacidad de las
comunicaciones, incluso cuando es realizada desde casillas institucionales.

Eso no impide que el problema en estudio pueda ser considerado como una con-
fusion de planos entre lo publico y lo privado, entre la logica democratica (que su-
pone escrutinio) y los propios funcionarios publicos, que resulta problematica para
el Estado. Sobre todo cuando parece evidente que algunas informaciones, muchas
de las cuales pueden estar contenidas en correos electronicos, deberian ser publicas
cuando su contenido esta directamente asociado al desempeno de la funcion publica.

De especial atencion resulta la posicion que el CplT tiene respecto a la publicidad
de los emails en tres situaciones: i) cuando quien solicita los correos ha sido parte de
esas comunicaciones; ii) cuando el funcionario titular de los correos consiente expre-
samente en su entrega; y iii) cuando existe evidencia de que los emails constituyen
el o los fundamentos de un acto administrativo o son su sustento o complemento
directo y esencial (Pavon, 2015: 30-37)."

122. Compartimos con Alvarez (2019: cap. 2.1.2) la opinién de que el canal utilizado para transmitir
las comunicaciones no determina si estas quedan o no amparadas por el derecho a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas.

123. El autor sefala que «la jurisprudencia unanime del Consejo conoce de respaldo judicial en sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso rol 2055- 2012, del 16 de enero de 2013, en relacién al
amparo rol C873-1247; sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso rol 1560-2012, del 19 de abril
de 2013, recaida sobre decision Ci525-1148 y por el Tribunal Constitucional en sentencia rol 2351-2012,
del 26 de diciembre de 2012, en relacion a la decision C1482-1249 y la Corte Suprema en sentencia rol
4060-2013, del 6 de noviembre de 2013».
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Siguiendo esa logica, asi como los usos ya estandarizados a nivel mundial en el
mundo de internet, nuestra propuesta se funda en el segundo criterio: un consenti-
miento previo entre las partes que regule razonablemente todos los aspectos que la
ley no ha hecho.

Tal como lo hacemos cada vez que aceptamos los términos y condiciones de una
aplicacion (muchas veces referidos precisamente a la privacidad y uso de la informa-
cion), cada vez que el Estado entrega a un funcionario una casilla institucional de
correo electrénico con fines de servicio se deberian acordar sus términos y condicio-
nes de uso.

El mismo acuerdo o reglamentacién podria contener clausulas de prohibicion de
borrado (incluso se podria inhabilitar dicha funcién a nivel central) y la facultad de
determinadas personas (superiores jerarquicos, compaiieros de equipo, etcétera) de
acceder a dichos correos bajo ciertas circunstancias (supervision y control, continui-
dad en los cargos, etcétera). Ademas, deberia quedar estipulado un uso privativo y
obligatorio de dichas herramientas para el ejercicio de las funciones publicas, acom-
panado de una autorizacion expresa para el uso de otras plataformas en los dispositi-
vos fiscales (tales como Yahoo, Gmail, Signal, WhatsApp u otros), para cuestiones de
orden privado y que en ellas se impida el tratamiento de cuestiones publicas.

Lo anterior no solo se limita a los correos electrénicos. Se deberian acordar clau-
sulas similares para cualquier sistema comunicativo proveido por el Estado que
haya sido facilitado para el ejercicio de la funciéon publica y financiado con recursos
fiscales.

Mientras no se avance legislativamente en la direccion propuesta, esta solucion es
razonablemente completa y satisfactoria. De hecho, su practica masiva y uso correcto
podria hacer innecesaria una regulacién especial. Mds aun, si es que ello se hubiera
llevado a cabo desde un comienzo, no estariamos frente al problema que origind el
presente trabajo y aunque nos hubiéramos privado de los debates doctrinarios que
hemos sistematizado y resefiado, ello hubiera sido deseable.

Conclusiones

La delimitacion entre lo publico y lo privado no es facil. Por una parte, hay consenso
en que deben existir espacios protegidos para la deliberacion y el didlogo franco y
desinhibido de los funcionarios publicos, asi como para la comunicacién privada.
Por la otra, es fundamental facilitar el escrutinio de la funcién publica mediante el
conocimiento de los antecedentes y fundamentos de las actuaciones del Estado, de
las cuales se presume un interés y relevancia publica, y cuyo acceso y conservacion es
altamente facilitada por las nuevas tecnologias.
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A falta de una regulacion especifica la pregunta por la publicidad de la informa-
cion enviada a través de los medios electronicos de comunicacion, y en particular de
los correos electrénicos, se ha respondido, provisoriamente, a través de la armoniza-
cion y balance de principios y derechos constitucionales.

Las soluciones dadas han sido dispares y opuestas, segtin la época y la sede resolu-
tiva. Sin embargo, al sistematizar y analizar las diferencias argumentales observamos
matices en los énfasis mas que posiciones ideoldgicas irreconciliables. Asi, por ejem-
plo, todos reconocen que los correos electrénicos pueden contener comunicaciones
de caracter publico y privado, pero dado el particular tenor literal del articulo 19
numero 5 de la CPR, difieren sobre la posibilidad de que exista un érgano legalmen-
te facultado para realizar ese filtro o ejercicio de divisibilidad y llegan a soluciones
diferentes.

Las razones para buscar una solucién son numerosas. Desde las garantias de segu-
ridad que deben darse a las comunicaciones de los funcionarios publicos y las nece-
sidades de disminuir la judicializacion innecesaria en estas materias, hasta el alcance
que las soluciones a estas problematicas podrian generar una vez que comiencen a
ser aplicadas, o ello se intente, a otros medios de comunicacién electrénica como
WhatsApp.

Hasta ahora no existe, a nivel comparado, regulaciéon ni suficientes desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales que nos indiquen con claridad la solucién exitosa
a seguir en este asunto. La doctrina nacional y extranjera es escasa y no siempre
coincidente, y en la jurisprudencia de nuestro pais recién a principio de la década
pasada se comenzaron a sentar criterios de resolucidon para este tipo de casos. No
obstante, mientras no exista una solucion concreta los conflictos relacionados con su
uso seguiran siendo resueltos por la judicatura, la que confiamos poco a poco vaya
perfeccionando sus criterios con la natural prudencia que su uso plantea,”*y con la
responsabilidad de considerar que probablemente seran una de las guias mas impor-
tantes en la elaboraciéon de una regulacion adecuada al respecto.

Es posible que una solucioén legislativa especifica como la propuesta tarde algunos
afos. De hecho, en este momento ni el ejecutivo ni el Congreso parecen contemplar
iniciativas al respecto. Mientras eso sea asi es posible recurrir a acuerdos voluntarios
que regulen los términos y condiciones de uso por parte de los funcionarios publicos
de las plataformas que el Estado les entrega como una solucién suficientemente ra-
zonable. Incluso podemos sostener que si son bien implementados podrian reducir
importantemente los riesgos de la espera que inevitablemente tiene la via legislativa.

124. STC del 11 de septiembre de 2012, rol 2153-11, considerando 28.
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