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INTRODUCCION: DRONES EN CHILE

1. PREAMBULO

En los ultimos afios los gobiernos y las empresas han invertido en el uso y desarrollo de drones, o
aeronaves pilotadas remotamente (RPA, en sus siglas en inglés), tal como en otras tecnologias capaces
de lograr autonomia de vuelo y captar imagenes desde grandes alturas, principalmente con fines militares
(Philipps & Schmitt, 2021) y de seguridad ciudadana (Becker, 2017).

También, las herramientas aeronauticas como el dron o las camaras suspendidas en globos aerostaticos
son utilizadas para articular sistemas de fumigacion de campos agricolas, de aseguradoras para evitar

fraudes, o en la industria cinematografica y del entretenimiento (Crumley, 2021).

La creciente masificacion de su uso presenta muchos desafios. Uno de ellos se presenta en el ambito
juridico, segun se discutira a continuacion. Este consiste, basalmente, en establecer un equilibrio entre
el derecho fundamental de proteccidn de la privacidad y el uso de los drones en los distintos &mbitos de

nuestras vidas®.

En la Union Europea? desde hace aproximadamente cinco afios se ha discutido sobre el uso de drones en
conflictos armados, y en los distintos espacios en que tienen presencia, siempre considerando el impacto
que tienen en la privacidad de las personas y la justificacion de su uso. En sentido similar, Estados Unidos
ha modificado aspectos de su regulacién estatal y federal estableciendo pardmetros minimos respecto a
su uso (Bates, 2021).

La discusién legislativa no se limita al debate en derecho constitucional. Este se extiende, por ejemplo,
al ambito del derecho del trabajo pues el uso del dron puede significar riesgos de precarizacion laboral
toda vez que implica el reemplazo del capital humano. Esto ha ocurrido en la actividad de delivery, en
que la figura del repartidor puede ser reemplazada por un dron en empresas como Amazon (The
Economist, 2021).

Por esto —y por otras razones que serdn exploradas a lo largo de este trabajo—, en Chile se encuentra
pendiente la tarea de avanzar en la construccién de una regulacién sobre drones gque se adapte a los fines
sociales cominmente perseguidos con su uso, pero que a la vez proporcione margenes para el resguardo

de los derechos de los individuos, que a su vez pueda inspirar las decisiones judiciales en la materia.

! Considerando, ademas, que existe un nimero no menor de civiles que compran drones para poder jugar con ellos a modo de
aficion. Para ilustrar la envergadura de esta realidad, s6lo en Estados Unidos se llega a cifras de $USD 100 mil millones en
ventas de drones dentro del mundo militar y en el civil durante los afios 2016 y 2017 (Brewster, 2021).
2 Article 29 Data Protection Working Party. (2015). Opinion 01/2015 on Privacy and Data Protection Issues relating to the
utilization of drones. Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/data-protection/index_en.html. pp. 6-7.



En suma, el fenémeno de los drones se extiende a muchas actividades y areas del derecho, presentando
grandes oportunidades para las personas, asi como posibles restricciones en el ejercicio de sus derechos
individuales (Goldman Sachs, 2021).

Este enunciado inspira el presente trabajo, en que se expondra el panorama actual del uso de drones y su
marco regulatorio en Chile, a través de una revision de la jurisprudencia que se ha pronunciado sobre la
legalidad y constitucionalidad del uso de estos dispositivos, a propésito de su impacto en la privacidad
de las personas.

2. ASPECTOS SOCIOLOGICOS

Como ya se advirtio, el aumento en la utilizacion de drones se puede atribuir a la gran versatilidad que
ofrecen estos dispositivos para vigilar, monitorear y controlar zonas completas de ciudades, predios o

construcciones.

Aungue los drones no son la entrada para instaurar una distopia al estilo “1984” de George Orwell, es
innegable que el control ciudadano ha aumentado producto de su uso®. Por ello, el pandptico foucaultiano
ya no parece una exageracion de los grupos contrarios a esta tecnologia, mas bien, se convierte en una
forma para describir la realidad de muchas personas que viven en ciudades y barrios, en que los
operadores de la vigilancia y seguridad comunal se transforman en el ser visible pero inverificable de la

literatura de Michael Foucault (Berrezueta, 2021).

Un ente constantemente atento a las personas que cruzan la ciudad, que “puede ser utilizad[o] como
maquina para hacer experimentos, para modificar el comportamiento, encauzar o reeducar la conducta
de los individuos” (Foucault, 1976, 234).

En otras palabras, en un mundo vigilado, la poblacién se acostumbra a actuar acorde a lo tradicional o
correcto, lo ajeno y distinto se desincentivan producto de la constante vigilancia, lo cual supera la

prevencion de delitos.

La vigilancia no solo genera un efecto en quien delinque, sino, en toda la comunidad. Siendo esta la que
debe cargar con el peso de dicho control, en el cual se encuentra la “intencion de atencion regular,
sistematica y enfocada en los datos personales teniendo en vista control, derecho, administracion,

influencia o proteccion. ” (Bruno, 2013, 85).

% Lo cual podria ser atribuido a los discursos politicos en Latinoamérica que demandan la utilizacion de mejores sistemas de
seguridad, dentro de estos, los drones (CNN, 2020).



Asi las cosas, no es raro que se presente la paradoja de querer dar una sensacion de seguridad a las
personas a través de la vigilancia constante, pero que estas acaben sintiendo todo lo contrario y se

inclinen, por ejemplo, a percibirse a si mismas como victimas de acoso.

Pero se debe recordar, que el dron no es mas que otra pieza de vigilancia de las existentes. El teléfono
celular mediante la interconexion de metadatos también se incluye en esta categoria y asi tantos otros
dispositivos que, si bien ayudan a facilitar nuestra vida, entrafian un costo importante que no es
reconocido con la importancia que merece. Tal como lo sefiala Byung Chul-Han, estamos insertos en un
contexto de “democratizacion de la vigilancia” (Chul-Han, 2013) en donde tan solo se necesita un dron

o un teléfono celular para ser sujeto y objeto de vigilancia.

Entender este punto es importante dado que brinda un contexto al caso chileno y a los alcances de la
presente investigacion. Tanto en Chile como en Latinoamérica, el discurso relativo a la vigilancia cada
vez mas gana mas fuerza y afiliados, lo cual se puede ver en la inversion que ha tenido la industria de la

seguridad durante el dltimo tiempo (Orellana, 2017).

Los discursos sobre la inseguridad, el aumento del crimen y el miedo de la ciudadania han cobrado
relevancia y adeptos, con el impulso de un aparato estatal que lo incentiva. De este modo, el acertado
andlisis de Bruno apunta a la idea de proteccion de quienes habitan los sectores mas privilegiados de las

ciudades, sobre aquellos que no pertenecen a estos (Bruno, 2013).

Asi, la idea de proteger a los ciudadanos de ser victimas de delitos es solo una parte de la problematica,
siendo la otra parte el miedo al distinto, a otros colores de piel, al barrio, al trabajo, etc. Es este miedo al
que apelan las municipalidades, los medios y, finalmente, la politica institucional a la hora de decidir
invertir en mecanismos de vigilancia.

Del mismo modo, las detenciones por casos policiales y flagrantes han aumentado considerablemente®

al igual que los casos policiales de delitos de mayor connotacion social®. Junto a estas nuevas cifras,
existe un aumento del 86,9% en la percepcion de inseguridad por parte de la poblacion el afio 20215, Sin

duda, la seguridad resulta una prioridad para la poblacién, no tan solo por los discursos de inseguridad.

Sin embargo, surge entonces una pregunta fundamental ¢son, acaso, los drones u otros dispositivos de
videovigilancia realmente eficaces en la prevencion de la comision de delitos? Esta es una cuestion que

ha sido tratada por diversos autores, los cuales muestran resultados que “han sido variados, poco claros

4 Centro de Estudios y Anlisis del Delito. (2022). Informe Anual de Casos Policiales de Delitos de Mayor Connotacidon Social
y Violencia Intrafamiliar. Subsecretaria de Prevencion del Delito Ministerio del Interior y Seguridad.
https://cead.spd.gov.cl/?wpdmpro=estadisticas-dmcs-y-vif-ano-2022&wpdmd|=3517&.

5 lbid.

6Centro de Estudios y Andlisis del Delito. (2021). ENUSC 2021. Subsecretaria de Prevencion del Delito Ministerio del Interior
y Seguridad Publica. https://www.seguridadpublica.cl/wp-content/uploads/2022/07/Presentacion-Pais-1.pdf.



y en algunos casos divergentes” (Galdon-Clavell, 2015, 88). Del mismo modo, muchas veces los
beneficios y las externalidades negativas se balancean dejando todo igual (Welsh & Farrington, 2003).

Aunque estos estudios no son recientes y han sido enfocados en la utilizacién de cdmaras de seguridad,
el principio, el discurso y los problemas asociados son bastantes similares. La principal diferencia radica
en la capacidad de los drones de moverse a través del espacio, siendo capaces de transmitir imagenes de
diversos sectores, lo cual también implicaria aumentar las amenazas a derechos fundamentales que puede

acarrear la videovigilancia en si misma.

Si hay algo que estos autores muestran, es que la videovigilancia tiene efectos distintos dependiendo de
las categorias delictuales. Asi, plantearlo como una solucién ideal y generalizada para todo tipo de

problemas de seguridad ciudadana no es mas que un error (Cameron et al., 2008; Ratcliffe, 2010).

En este punto, las conclusiones de Cerezo y Diez-Ripollés son importantes. Segun su analisis se observa
un incremento menor de delitos del 1,9%, combinado con un aumento del 14,6% en zonas aledafias a la
calle en la que se instal6 la camara. Esto ha generado lo que llaman un “desplazamiento de la comisién
del delito” (Diez Ripollés & Cerezo Dominguez, 2009, 193).

En relacion con la victimizacion, en el nimero total de delitos declarados existe una variacion del 0,8%
en la zona en la que se instalan las camaras. Estos son nimeros bajos si son comparados con los discursos
gue abogan por las eficiencias de las nuevas tecnologias, los autores consideran que: “existen serias
dudas sobre la utilidad para conseguir los objetivos que se pretenden.” (Diez Ripollés & Cerezo
Dominguez, 2009, 195). Es decir, toda esta inversidn en seguridad por parte de entes pablicos acarrea
una duda respecto a la eficacia de la medida, que no son contestadas ni por las autoridades competentes

ni por quienes demandan aumentos en las politicas de seguridad.

Otra externalidad de este fendbmeno son los diversos procesos judiciales a que ha dado origen la
implementacion de estas tecnologias. A propdsito de que diversas ONG y actores ciudadanos levantaron
preocupaciones respecto a la utilizacion, legalidad y utilidad de tener vigilancia con drones o globos
aerostaticos, que, incluso, eran capaces de observar los balcones y jardines de vecinos de la comuna de

Las Condes, lo cual fue conocido por los tribunales superiores de justicia’.
3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

Si bien los drones datan de varias décadas en el mundo, estos han sido reconocidos por nuestro sistema

legal desde hace muy poco tiempo, y a pesar de que su utilizaciéon ha gozado de mayor popularidad

" Rol N°81627-2015 de la lustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la causa Rol N°18458-2016 de la Excelentisima Corte
Suprema, la causa Rol N°82289-2015 de llustrisima Corte Apelaciones de Santiago y la causa Rol N°18481-2016 de
Excelentisima Corte Suprema.



durante los Ultimos afios, eso no implica que la discusion acerca de sus consecuencias sea igual de

antigua.

El analisis juridico de la utilizacién de este aparato importa para un mejor entendimiento del derecho a
la inviolabilidad del hogar. El cual, como se verd, es un derecho brevemente revisado en nuestro

ordenamiento, sin perjuicio de ser uno de los de mas larga data.

A proposito del historico proceso constituyente, en el cual Chile esta inmerso, y en el que se espera que
nuestro pais dé un salto a una democracia moderna y mejor constituida, este trabajo busca volver a
discutir sobre la importancia del derecho a la privacidad en general, y en particular sobre la inviolabilidad

del hogar.

Especialmente, porque nuestro ordenamiento est en deuda con la disciplina del Derecho y la tecnologia,
discutida en cuanto a la privacidad. La cual merece ser saldada con el anélisis colectivo de estas materias,
que no tan solo el mundo académico y jurisdiccional debe realizar, sino, la ciudadania también debe ser

parte de esta discusion.
Para poder aportar a este analisis, la presente tesis tiene dos objetivos fundamentales.

El primero de ellos, serd identificar y analizar el marco de los derechos constitucionales que pueden ser
vulnerados o0 amenazados en el uso de los drones, en especifico, el derecho a la vida privada y a la
inviolabilidad del hogar. Se planteara a estos como la piedra angular de las vulneraciones, amenazas o
perturbaciones a la privacidad que podrian suceder con la utilizacion de RPA, por las razones y en las
condiciones que expondremos mas adelante, especialmente, en cuanto a cémo la realizacién de diversas

operaciones con drones, tanto publicas como privadas, pueden ser atentatorias contra este derecho®.

El segundo objetivo sera indagar, revisar y analizar las distintas sentencias de nuestro ordenamiento
juridico que han versado en estas materias, especificamente, aquella jurisprudencia que determina bajo
qué casos hay una vulneracion constitucional en la utilizacion de esta tecnologia. De este modo, se
analizaran una serie de sentencias que han emergido desde el cuestionamiento de ciudadanos sobre el
uso de los drones por parte de las autoridades. Esto, con el objetivo de analizar las principales
consideraciones de nuestras Cortes y Organos de la Administracion para arribar a las decisiones que
tomaron. Lo cual a su vez sera acompafiado por un andlisis de principios constitucionales que tienen

implicancias con dichos fallos.

8 Ademas, en el caso de las operaciones publicas podrian serlo en cuanto a podrian vulnerar otras garantias constitucionales
respecto al actuar Estatal, como el principio de tipicidad, amparado en nuestra carta fundamental. Sin embargo, dichas
pretensiones no seran parte de este trabajo.
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Asi, el presente trabajo no solo busca, mediante el anélisis de nuestra Carta Fundamental, determinar la
validez del uso de esta herramienta bajo la lupa del estandar del respeto a los derechos fundamentales,
sino que también ofrecerd una revision jurisprudencial sobre la forma en que los 6rganos que ejercen

jurisdiccion han entendido el derecho de privacidad frente a estas tecnologias.
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CAPITULO I: LA TECNOLOGIA DEL DRON

Para comprender las consecuencias juridicas que el uso de un dron puede tener, primero se debe entender
que este fendmeno no se limita a la vigilancia y a la seguridad. Existen diversos usos que se le pueden

dar a un dron. Conocer estos permite adecuar de mejor manera su analisis juridico.

En este primer capitulo se abordaran tres puntos importantes. El primero consiste en identificar el
concepto del dron a los ojos de entidades internacionales y nacionales, poniendo especial énfasis en la
definicion que aporta la Organizacion Internacional de Aviacién Civil, la cual reconoce una definicion

méas amplia de esta tecnologia.

Luego de esto, se revisara el detalle técnico de los drones utilizados por autoridades publicas en Chile.
Este analisis se hara desde la perspectiva de las cualidades inherentes que tiene el dron producto de sus
elementos configurables, buscando patrones entre los modelos respectivos en pos de unificar los criterios

de estas instituciones al momento de comprar estas maquinas con el propésito de vigilancia.

El capitulo terminaré con la revision de la regulacion nacional actual en la materia, analizando las normas
mas especificas respecto al uso de drones, como la DAN — 151, hasta aquellas normas que atraviesan el
fendmeno con regulacion del derecho a la privacidad, como la Ley N°19.628. Lo anterior, con el fin de
contextualizar la problematica que existe en cuanto al vacié normativo, especialmente respecto a las

consecuencias que pueden suceder de la incorrecta utilizacion del dron.

1. CONCEPTO Y USOS

La conceptualizacion de los drones es un tema debatido dada las diversas nomenclaturas que
generalmente se usan para referirse a él. Algunos se refieren a ellos como “vehiculos aéreos no
pilotados”, de sus siglas en inglés UAV o “vehiculos aéreos no tripulados”, de sus siglas en espafiol
VANT. Por su parte, la Administracion Federal de Aviacién de los Estados Unidos (FAA) los entiende
“sistemas no pilotados aéreos”, ademas, la propia Fuerza Aérea de los Estados Unidos se refiere a ellos
como “aeronave pilotada a distancia”, RPA de sus siglas en inglés. La ultima es importante porque
incorpora el término “pilotada” refiriéndose al entrenamiento necesario para poder operarlos (Kreps,

2016).

Todos estos hombres hablan de un atributo que unifica el concepto de dron (RPA, VANT o UAV en

adelante), “operan sin un piloto a bordo” (Kreps, 2016, 7). Sin embargo, este aspecto unificador también

12



tiene problemas dado que cualquier cosa podria ser considerada un dron®, desde un helicoptero de juguete
hasta un UAV de guerra con conexion a satélites y misiles antiaéreos (Atherton, 2013).

El problema es que ninguna de las nomenclaturas de dron aportadas hasta ahora son capaces de
diferenciar a los drones de otras actividades, como las aeronaves a escala de aficionados. Igualmente,
los drones “quadcopter” o multirrotor, como los juguetes a escala, son ocupados dentro del campo visual
del piloto, pero no son considerados solamente como una aficion o hobbie. Es decir, no hay una

diferencia clara entre uno y el otro, seglin estas nomenclaturas.

Por su parte, el dron ha sido definido, por la Organizacion Internacional de Aeronautica Civil (en adelante
OIAC), como:

“IClonjunto de elementos configurables consistentes en un artefacto aéreo pilotado
remotamente, que esta asociado a una estacion de pilotaje, que requiere enlaces de comando y

control, y cualquier otro sistema que sea requerido durante operaciones de vuelo."

En base a esta, los RPA no serian solamente los dispositivos que vuelan, sino, toda la operacion que
rodea la utilizacion de este, tales como las baterias, los softwares de vuelo, las hélices que pueden ser
desmontadas, la estacion de comando u operacion y, finalmente, el piloto™. Asi, esta definicion es mas

completa que las aportadas por las autoridades de aviacién de los Estados Unidos.

Sin embargo, esto no resuelve que la definicidn puede ser utilizada en diversos tipos de RPA. Porque,
como se advirtio, esta puede ser aplicada tanto para un dron convencional de uso recreativo como uno
industrial, uno de vigilancia o, por ejemplo, uno de uso militar como el Northrop Grumman RQ-4 Global
Hawk de la Fuerza Aérea de los Estados Unidos (Staff, 2021) o las nuevas flotas de China capaces volar
a 10.000 metros de altura, con el modelo J-16D que incluye equipamiento de combate (Taipei Times,
2021).

Para poder definir un RPA también se debe considerar su utilizacion especifica y contextualizada. De
este modo, la definicion que aporta la OIAC es importante, porque de los elementos configurables se
puede concluir el uso que tendrd la herramienta en si y en base a esto, se logra un mejor entendimiento

de lo que se pretende del dron.

9 Ademas, en EE. UU. las diferencias entre modelos a escala y los RPA desde el 2015 son extrafias, dado que en este pais se
deben registrar todo tipo de aeronaves no tripuladas con un peso mayor de 0.24 kilogramos, lo cual: “Efectivamente incluye a
las aeronaves a escala. Todos las aeronaves no pilotadas, como son llamadas por las FAA, deben volar a menos de 121 metros
de altura, manteniendo la linea de vision y sin acercarse a mas de 8 kilometros de un aeropuerto.” (Kreps, 2016, 8).

10 |_as cuales también son capaces de montar una camara.

1 Organizacion Internacional de Aviacion Civil. (2020). ICAO model UAS Regulations. pp. 11.

DGAC. (2020). DAN-151. https://www.dgac.gob.cl/operaciones-de-drones-en-chile/.  https://www.dgac.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/DAN_151-1.pdf
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Asi, si se quiere usar un dron para realizar analisis de riego de praderas en agricultura, se deberd poner
atencion en las necesidades de la actividad en particular para definir los “elementos configurables” de la
aeronave. En este caso, para poder monitorear correctamente la superficie de riego, los drones deberan
ir equipados con sensores de humedad y temperatura (Barria & Villaroel, 2021). Igualmente, habré que
escoger el tipo de dron, si quisiéramos un dron de regadio seria mejor utilizar un dron de ala fija el cual
no tiene vuelo suspendido, pero, si quisiéramos un dron exclusivamente para analizar ciertos terrenos de
un predio para comparar los indices de humedad u otros datos, necesitariamos de un dron multirrotor o

como ya lo hemos denominado, el dron “quadcopter” (Pino V., 2019).

La razén de esta toma de decisiones no es solo por la eficiencia que los drones tienen respecto a la
agricultura sino, porque conceptualizar qué es un dron implica entender para qué se va a usar (Pino V.,
2019). Si necesito que un predio se riegue de forma mas eficiente se va a necesitar un RPA capaz de
cubrir mayores superficies de vuelo. De necesitar un dron que vigile ciertos atributos del predio,
entonces, los elementos configurables del RPA requeriran una alta capacidad de bateria, por ejemplo, el
modelo DJI Phantom 4 Multiespectral (P4M), disefiado exclusivamente para su uso en agricultura, ya

usado en nuestro pais, los cuales han mostrado ser:

“[U]na herramienta tecnoldgica que estd cambiando la forma de trabajar la agricultura, nos
permite una perspectiva distinta de la evaluacion de nuestra produccidn agropecuaria, apoyando
la toma de decisiones de los productores permitiendo mayor eficiencia en su labor diaria.”

(Barria & Villaroel, 2021, 4).

Igualmente, en otro tipo de industrias como la cinematografica, en operaciones de rescate, e incluso en
el periodismo. Dentro de este Gltimo, lo mas importante es la cdmara, por ejemplo, una cdmara de alto
alcance y durabilidad. Periodistas de todo el mundo dan cuenta que esta herramienta permite: “ayudar a
mejorar las condiciones de trabajo [...] y la calidad del periodismo como producto” (Fernandez Barrero,
2018, 41). Dado que la utilizacion de este equipo permite una cobertura periodistica inmediata,
retransmisiones en vivo de sucesos inesperados y obtener imagenes de dificil acceso, tales como

terremotos, incendios, inundaciones, entre otros.

Los RPA también son ocupados para la entrega de medicamentos en comunidades remotas de dificil
acceso terrestre (Ling & Draghic, 2019), este uso de la tecnologia se ha vuelto mucho mas eficaz para el
transporte de sangre para personas que necesitan transfusiones, pero, no tienen acceso a movilizacion
conveniente. Incluso durante la pandemia, los Estados Unidos ordend la distribucién de medicamentos
y comida a diversos Estados Africanos, como Ghana o Zimbabwe, a través de VANT (Kretchmer, 2020).

Ante este punto, los drones se han convertido en una opcion réapida, eficaz y capaz de reducir la
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desigualdad en el acceso a la medicina existente en el mundo (Kitonsa et al., 2018). Sin embargo, la
UNICEF respecto al delivery de medicamentos ha dicho que:

“Para que los drones puedan ser considerados una solucion viable contra la pandemia del
COVID-19, se debe definir claramente el problema especifico, y el analisis del contexto para
utilizar drones debe ser priorizado para que, finalmente, pueda ayudar a definir mejores

soluciones via dron y casos de uso, demostrando un impacto real en salud.” (UNICEF, 2020, 4)

De igual manera, los drones han sido beneficiosos en la fumigacion de campos agricolas, en trabajos
mineros y han sido de ayuda para poder mapear de forma mas acertada ciertas zonas abandonadas de
dificil acceso. Incluso, la utilizacion de drones en espectaculos como la ceremonia de iniciacion de los
Juegos Olimpicos de Tokio 2020 (BBC, 2021) y otros campos de estudio, por ejemplo, la utilizacion de
drones podria permitir hacer frente a las sequias, asi se ha estado investigando por parte del Desert
Research Institute (Deutsche Welle, 2021), utilizando drones estas organizaciones estan cerca de poder
sembrar lluvia con RPA (DeFelice & Axisa, 2017).

Hasta ahora hemos hablado de dos tipos de drones, el de ala fija y multirrotor o “quadcopter”. La
importancia de esta distincion radica, nuevamente, en los usos y cualidades que tienen estas
clasificaciones. En otras palabras: “la tecnologia usada para mantener al dron volando es aquello que lo

define” (Vergouw et al., 2016, 23).

En primer lugar, los drones de ala fija son aquellos que usan sus alas estaticas en combinacion con el
empuje del aire para generar velocidad (Vergouw et al., 2016). EI ejemplo mas claro del vuelo de estos
drones son los aviones tradicionales, los volantines o los parapentes, incluso, un avion de papel puede
ser considerado como un sistema de vuelo con ala fija. EI modelo tradicional de este tipo de RPA es el
Raven, creado en el afio 2002 por el ejército de los Estados Unidos, pero luego usado por otros paises,

lo cual lo ha transformado en uno de los RPA més populares del mundo (Alex, 2021).

En segundo lugar, los RPA multicoptero, ocupan la tecnologia de hélices de rotores para generar el
despegue (Vergouw et al., 2016), este es el modelo de drones mas tipico, asemejando su tecnologia a la
de un helicoptero. Existen drones desde una hélice o rotor hasta aquellos que tienen un sistema de vuelo
con ocho rotores, ademas, dichos rotores son esenciales para la estabilidad y duracion de vuelo de la
maquina, mas tradicionalmente, estos son los llamados “quadcopter” porque requieren solo de cuatro
hélices para mantenerse estables en el aire. EI mejor ejemplo de este tipo de drones son aquellos de la
empresa China DJI, llamados “Phantom”, el cual es piloteado Unicamente por un control remoto, sin
tener en cuenta otros elementos como el viento o la altura como los RPA de ala fija, ademas, pueden ser
controlados desde un teléfono y con un tiempo de vuelo aproximado de 25 minutos, dependiendo de la

bateria.
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Las diferencias de uno a otro tipo de RPA, son las diferentes aplicaciones que pueden tener para sus
usuarios. Como ya se menciono, los drones de ala fija pueden desplazarse méas rapido en mayores
superficies que el dron multirrotor 0 multicéptero, pero este ultimo no requiere de una plataforma para

su aterrizaje, los rotores le permiten aterrizar y despegar practicamente en cualquier superficie.

También existen modelos hibridos, que tienen rotores para su despegue, pero también tienen alas para
alcanzar mayores distancias autbnomamente. Este tipo de drones son poco comunes (Vergouw et al.,
2016), sin embargo, los globos aerostaticos suspendidos en el aire son parte de esta clase de RPA,

producto de su autonomia y duracion.

Independientemente del tipo de RPA, la versatilidad de estas maquinas es tremenda. Dado que todos los
drones tienen la capacidad de volar, la mayoria tiene capacidad para capturar imagenes, videos y audio,
incluso, de poder navegar por terrenos desolados e inhabitables (Amos, 2019). A su vez, los RPA pueden
transmitir en vivo las secuencias que captan, detectar patentes de automoviles, o, incluso, caras y

conseguir imagenes en 360° de su posicion (Chechilnitzky, 2019).

De tal magnitud es la versatilidad de los VANT que definirlos, clasificarlos y utilizarlos es una tarea
dificil, principalmente, porque contextualizar apropiadamente la razon de su implementacion para
resolver algin problema es la base para una operacion responsable y util. Lo cual resulta irénico en
consideracion del escaso analisis existente en nuestro pais que justifique la utilizacion de drones tanto

para investigaciones policiales y en vigilancia comunal.

En comparacién con otras industrias en que los VANT también son utilizados, resulta evidente que la
propuesta de uso va acompafiada con una profunda discusién metodoldgica. Por ejemplo, en la
evaluacion de regeneracion forestal, en el cual se hizo un estudio para poder determinar la efectividad
de la reforestacién mediante imagenes obtenidas por drones (Goodbody, 2020). Independiente de la tarea
a realizar, siempre se debe proporcionar una evaluacion sobre los fines, usos y elementos que debe tener

el dron, esto, con el propdésito de que tanto la inversién como la operacién propiamente tal tengan sentido.

Lo cual, comparando el analisis que estas industrias realizan, con la industria de la vigilancia y seguridad,

la brecha existente, al menos en el caso chileno, es importante.

Mucho se habla de la capacidad que tienen la tecnologia para alcanzar grandes distancias y poseer buenos
niveles de autonomia, bien pueden los drones: “contener tecnologia avanzada de vigilancia y software
de anélisis aumentados que les permitan el rastreo automatizados de ciertos objetos especificos” (Klauser
& Pedrozo, 2015, 286). Pero, poco es lo que realmente justifica el uso de los drones, o de qué tipo de

dron se ocupara para realizar esta finalidad. La industria de la vigilancia plantea una solucién mas
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“moderna” que las camaras de seguridad estacionarias sin siquiera plantear los beneficios practicos de

su introduccion.

Hoy, esta industria no tiene un contorno claro, siempre estd mutando, pasando de camaras de vigilancia
a globos aerostaticos con camaras y mas recientemente los VANT (Gieras, 2020), asi muchos autores
han ligado la irrupcion del dron en esta industria con la constante innovacién que existe dentro del mundo
militar y que tan solo era una cuestion de tiempo su aparicion en la seguridad (Lyon, 2010), dicho de
otro modo: “La obsesion de occidente con el desarrollo tecnologico esta ante todo conectada con la
guerra y la milicia, y en un segundo lugar, al deseo politico de controlar a las personas y sus
movimientos.” (Virilio, 2006, 120)",

Parte de la obsesion que ha hecho que diversas comunas de nuestro pais hayan introducido esta
tecnologia para la: “seguridad ciudadana y para la prestacion de auxilio en situaciones de emergencia o
catastrofe”, Implementacion que en los afios 2010 a 2015 trajo un crecimiento de un 46% a las empresas
de seguridad chilenas, donde municipalidades como Las Condes, Vitacura, Lo Barnechea, Providencia
y Santiago han gastado alrededor de $USD 30 millones (Orellana, 2017).

Siendo la compafiia que proveyé de RPA en la comuna de Las Condes la que facturé $USD 63 mil en
los Gltimos 5 afios solo en contratacién publica. Por su parte, el Estado de Chile ha gastado en RPA
$USD 350.292 y en vigilancia $USD 124.118 (Datos Protegidos, 2018a).

A modo de cierre, conceptualizar lo que es un dron, un RPA, un VANT, un UAV o cual sea la
nomenclatura gue se indique, no es una tarea sencilla. De este modo, para poder separar un dron militar
de uno civil, se deben entender cuéles son los elementos configurables que el modelo propiamente tal
tiene. Por esto, en el caso de esta investigacion, para entender qué tipo de drones son usados por
municipalidades y Carabineros de Chile, debemos primero revisar cuéles son los elementos

configurables que tienen los RPA ocupados por estas instituciones.

2. TECNOLOGIAY ALCANCES

Como ya se ha dicho, existe una gran variedad de drones, con distintas caracteristicas, tales como el tipo
de vuelo, la capacidad de autonomia, entre otros. Sin embargo, el detalle disponible de estos es escaso,
asi la discusion de estas caracteristicas, 0 es inexistente o estd relegada a medios de comunicacion

especificos en materia de defensa y productos militares.

13 Virilio, P., & Bratton, B. H. (2006). Speed and politics. Estados Unidos: Semiotext(e) / Foreign Agents.
14 Municipalidad de Las Condes. Informe para la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 34360-2017., p. 9. Disponible en:
http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/:
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La informacion del modelo del RPA en general es ignorada u omitida. Un evento revelador de este
fendmeno, sucede en el afio 2020 cuando Carabineros de Chile, revela que en la investigacion de 441
casos policiales el uso de drones fue “clave” (Rivera, 2020). Pero, no desarrolla en las cualidades
inherentes o elementos configurables de aquellos dispositivos que fueron “clave” para la detencion de

80 personas™.

La informacion es atin mas escasa cuando el Gobierno adquiere RPA™, limitandose a informar sobre el
motivo de su implementacion, por ejemplo, combatir las encerronas o los denominados “portonazos”
(Gémez Garcia, 2021). Incluso, usados como corolario de la eficiencia y preparacion de nuestras Fuerzas
de Orden (2021, 17 de noviembre)*.

Siendo excepcidn a esta falta de informacion, ciertas noticias que describen las dimensiones de los

dispositivos:

“Los equipos tienen una capacidad de 8 kilometros de autonomia y 45 minutos de vuelo. Aunque
pueden operar en ciertos horarios debido a las condiciones climaticas, sobre todo en el sector

montana.

Ahora Punta Arenas cuenta con su propia unidad y equipos, segtn lo destaco el jefe de zona de
Carabineros de Magallanes, general Claudio Pizarro Valencia, al dar cuenta de que ya esta en
marcha la Seccién Dron de Carabineros de Magallanes, a cargo de la Quinta Comisaria “Unidad

de Control de Orden Publico.” (2021, 06 de noviembre)®,

En otros casos, la informacion que realmente adentra en los elementos configurables del dron y los
alcances de este, corresponden a medios especificos de comunicacion en materias de seguridad y defensa,
los cuales describen las licitaciones® y adjudicaciones de Carabineros de Chile y Policias de
Investigaciones de dos RPA, modelos DJI Mavic 2 y DJI Matrice 300 RTK por un monto de $32.000
(USD) a la empresa Esenergy SpA.

15 Si bien esto es asi, la informacion que nunca deja de ser mencionada, es el area de vigilancia del RPA, la cual “permite vigilar
hasta siete kildmetros en horizontal y mil metros en vertical” (Rivera, 2020).

16 En el afio 2019 se adquieren los RPA modelo DJI Matrice 210, los que seran operados en las regiones de Valparaiso, Biobio
y la Araucania (Chechilnitzky, 2019).

17" Recuperado de: www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/presidenciales/carabineros-empleara-drones-y-helicopteros-
durante-la-jornada-de/2021-11-17/121605.html

8 Recuperado de: www.laprensaaustral.cl/2021/11/06/carabineros-cuenta-con-su-propia-unidad-de-drones-para-vigilancia-
policial-desde-el-aire/

19 Véase: https://www.infodefensa.com/texto-diario/mostrar/3300616/carabineros-chile-incorporara-drones-dji-matrice-300-
rtk-mavic-2-enterprise
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Los cuales son drones de multirrotor especializados en la transmision de video a altas resoluciones, a
una distancia maxima de 8 kilémetros, con sensores térmicos y una capacidad de grabacion a altas

resoluciones, dentro de otras funciones de “inteligencia policial” (Garcia, 2021).

Asi, la basqueda de la informacion de los elementos configurables de los RPA que circulan en nuestro
espacio aéreo es limitado, siendo la excepcion mas importante en la industria de vigilancia y seguridad,
los drones de la Municipalidad de Las Condes y Carabineros de Chile los cuales fueron objeto de sendos
recursos de proteccion por parte de vecinos de la comuna de Las Condes.

Si bien esta informacién dificilmente se condice con los RPA que hoy son ocupados por Municipalidades
o las Fuerzas de Orden, estos si dan indicios sobre cuales son los elementos configurables que nuestras
autoridades tuvieron en consideracion al momento de realizar procesos de licitacion y adjudicacion de
drones. Los cuales corresponden a los modelos DJI Matrice 600 Pro (DGAC, 2017) y al DJI Matrice 210
(Chechilnitzky, 2019). Asi, en este apartado se revisaran detalles del dispositivo, tales como la marca, el
peso, el tipo de vuelo que tiene, entre otros elementos distintivos de estos. Ademas, es importante
entender funcionalmente estos modelos en particular dado que sobre ellos recae el analisis

jurisprudencial en capitulos mas adelante.

Ambos RPA son de la marca china DJI, pionera en la industria de drones y las primeras en fabricar los
drones tipo multirrotor, los cuales se han convertido en su disefio clasico. Esta empresa, ubicada en
Shenzhen, ha tenido un gran éxito producto del acceso y trato directo con sus proveedores. Actualmente,
tiene oficinas en todo el mundo y mas de un millén de drones de esta marca circulan por el mercado,

dado su facilidad de operar, llegando de fabrica listos para volar (Datos Protegidos, 2017).

a) Dron de la municipalidad de Las Condes, marca DJI modelo Matrice 600 pro®

Seglin el manual deuso de este VANT, este es: “una plataforma de seis rotores disefiada para la fotografia
aérea profesional y para aplicaciones industriales” %*. Ademas, este modelo puede ser montado con una
variedad de camaras, a eleccion de la comuna de Las Condes, el RPA seria montado por la cdmara DJI

Zenmuse X3.

Este dron es del tipo multirrotor como se desprende del manual, ocupa seis rotores para despegar y
estabilizarse en el aire. Tiene las siguientes dimensiones de 11668 mm x 1518 mm x 727 mm (hélices,

brazos de estructura y soporte de GPS desplegado incluido el tren de aterrizaje) 0 437 mm x 402 mm x

20 para més informacion, véase:

https://www.dji.com/matrice600-pro/info#downloads?site=brandsite&from=insite_search

A DJI. (2018). MATRICE 600 PRO User Manual.
https://dl.djicdn.com/downloads/m600%20pro/1208EN/Matrice_600 Pro_User Manual v1.0 EN_1208.pdf
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553 mm (hélices, brazos del bastidor y soporte de GPS plegados sin incluir el tren de aterrizaje). Un peso
de 9.5 kg con la capacidad de carga de 15.5kg dependiendo de las baterias incorporadas.

El DJI modelo Matrice 600 pro, no puede usarse durante la lluvia o durante periodos de nieve, es decir,

no es un RPA con resistencia al agua, como otros modelos.

La principal caracteristica de este modelo es su facil despegue, su alta duracion de bateria para poder
extender el vuelo ain mas, este modelo en particular tiene la capacidad de administrar las seis baterias
que tiene para ampliar ain mas la duracion del vuelo. Ademas, de su compatibilidad con el software
“The LIGHTBRIDGE 2 HD” que permite la transmision en vivo de las imagenes que capta a través de
la aplicacion DJI GO APP, de la misma compafiia, la cual puede ser operada por otro control remoto
distinto al de vuelo. Es decir, la camara del dron tiene una autonomia de 360° independiente de la

autonomia de vuelo de la maquina.

En cuanto a la camara, este modelo permite el montaje con diversas camaras, por ejemplo, la ya
mencionada DJI Zenmuse X3, pero también puede integrarse con cdmaras de mayor calidad y resolucion.
En particular, este modelo de camara tiene la resolucion de 4K (4096x2160), la resolucion
tradicionalmente usada para la grabacion de peliculas. De hecho, este modelo de RPA es usado

principalmente para la fotografia profesional y no para la vigilancia o seguridad.

b) Dron de Carabineros de Chile marca DJI, modelo Matrice 210%

Seglin el manual de uso de este VANT este es un: “poderoso sistema de imagen aérea con tremenda
agilidad y velocidad, cuyos componentes redundan en una mayor fiabilidad, y nuevas caracteristicas
inteligentes capaces de hacer tareas complejas, simples. Camaras Gimbal que puede[n] facilmente ser
intercambiadas a las necesidades de aplicacién. Controles remotos de transmision dual que hacen la
transmision de videos en HD mas rapida y eficiente” . Ademas, este RPA viene con tecnologia

integrada capaz de mover la aeronave dentro de un mapa cargado en la aplicacion DJI GO APP.

Al igual que el modelo anterior, este corresponde al tipo de VANT multirrotor, teniendo este solo cuatro
rotores que le permiten su vuelo estable. Igualmente, este es un modelo mas antiguo que aquel comprado
por la municipalidad de Las Condes, pero que permite el mismo sistema de montaje de diversas camaras

con autonomia del RPA, con las mismas capacidades técnicas de resolucion y zoom.

Las dimensiones de este RPA son mas pequefias que el modelo anterior, teniendo 790 mm x390 mm x

290 mm y pesando 6.14 kg. Desgraciadamente, no se ha tenido acceso al tipo de camara que estos

22 para més informacion, véase: https://www.dji.com/matrice-200-series?site=brandsite&from=insite search
2 DJI. (2017). DJI Matrice 210 manual. https://www.dji.com/downloads/products/matrice-200-series
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dispositivos tienen montados, pero de las capacidades del dron, las que pueden montarse son la Zenmuse
X4S, la Zenmuse X5S, la Zenmuse XT y XT2 y la Zenmuse Z30, las cuales tienen una potencia alin
mayor que la Zenmuse X3 2 adquiridas por la municipalidad.

Al revisar las cualidades técnicas de los drones adquiridos por nuestras autoridades, hay una de ellas que
permite enlazar la decision tanto de la municipalidad de Las Condes como de Carabineros de Chile, esta
es la utilizacion de drones cuyos elementos configurables permiten una imagen de alta calidad y
fidelidad, usados mas en la industria del cine o en el aspecto recreacional de los RPA. Asi, estos drones
son mas grandes, pesados y ruidosos que aquellos usados por vigilancia de construcciones o en

fotografias de arquitectura.

Lo cual no es tan solo una practica chilena. En general los drones usados por policias son aquellos
dirigidos al consumidor normal, o para fotégrafos profesionales (Greenwood, 2020). Es mas, la empresa
china DJI no disefia drones especificamente para la vigilancia urbana, solo para el monitoreo de ciertas

industrias como las ya mencionadas.

Llama la atencion, entonces, la compra de drones grandes, con ruidosas hélices y cAmaras con aumentos
de lente de tal magnitud, pareciera que realmente la decision por parte de nuestras autoridades no tiene
gue ver tan solo con la prevencion de la comisién de delitos, sino, también importa a la eleccion de un
modelo como este, la percepcion de la ciudadania con los drones, la idea de que las calles estan
constantemente vigiladas y supervisadas. Dicho de otro modo, la decision sobre los elementos
configurables de estos RPA en particular demuestra una preocupacion por las imagenes de buena calidad,
la maniobrabilidad de vuelo e independencia de camara, ademas, de un tamafio que permita observar al

dron desde el suelo.

Esta decision no es menor, toda vez que la constante vigilancia tendran efectos “bandpticos™ (Bauman
& Lyon, 2013), es decir, excluye y marginaliza a grupos especificos, generando un espacio propiamente
tal para crear perfiles y determinar quiénes deben ser vigilados y quienes no (Becker, 2017). De este
modo, la decisién de las autoridades para comprar cierto tipo de drones y no otros, puede ser explicado

por las posibilidades mas alla de la vigilancia que implican para los sectores supervisados por los VANT.

Ademas, con la capacidad de cambio de posicion rapida, estos drones también tienen la falencia de llevar
consigo los sesgos del operador (Perrin et al., 2020), donde cualquier persona remotamente sospechosa

no tan solo seré vigilada por un dron, sino, que sera consciente de esto.

A este respecto se ha afirmado por la Corte Europea de Derechos Humanos que:

24 para ver una demostracion, véase: https://www.youtube.com/watch?v=roxgQh73ye8
% «Ban” de prohibir en inglés.
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“quien se siente inseguro de si en todo momento que se registran sus comportamientos
divergentes y se catalogan, utilizan (...) transmiten permanentemente a titulo de informacion,
procurara no llamar la atencién con esa clase de comportamientos. Quien sepa de antemano que
su participacion, por ejemplo, en una manifestacion civica va a ser registrada por las autoridades
y que podran derivarse riesgos para €l por este motivo, renunciara presumiblemente a lo que se

supone un ejercicio de los correspondientes derechos fundamentales.” %.

En conclusion, no tan solo la implementacién de VANT en espacios urbanos es una situacion que debe
ser debatida, sino también los elementos configurables que tiene la maquina para poder realizar la tarea
de vigilancia comunal o regional. La implementacion de un dron puede llegar a ser muy Util en cualquier
actividad que requiera su uso, pero la efectividad y las consecuencias de las caracteristicas son igual o

mas importantes que el dron en si mismo.

3. REGULACION

A pesar de la diversidad de industrias y personas que utilizan esta tecnologia, su regulacion es escasa.
Es el caso del DAN-151, reglamento provisorio de la Direccion Aeronautica Civil (DGAC, en adelante)

que regula las operaciones de RPA en asuntos de interés publico, efectuadas sobre areas pobladas.

a) Norma Aerondutica (DAN)

i.  Requisitos
La Norma Aeronautica (DAN) actualizada de la DAN — 151 % y la DAN — 91 %, establecen la obligacion
de registro y permiso para poder operar un RPA en el territorio del pais. Asi, siempre se requerira que el
dron sea registrado en la DGAC, aportando fotografias del dron, un documento firmado ante notario que
incluya datos del propietario y de la aeronave®, entre otros. Pero existen requisitos especificos
dependiendo del uso que se le quiera dar, aunque en todo caso, la persona debera responder por los dafios

que cause a terceros .

% peck contra Reino Unido. (2003) Sentencia de la Corte Europea de los Derechos Humanos N° 4467/98. p. 57.

27 Norma Aeronautica (DAN) N° 151 sobre Operaciones de Aeronaves Pilotadas a Distancia (RPA) en Asuntos de Interés
Pdblico, que se efectden en Areas Pobladas, de fecha 02 de septiembre de 2015. Disponible en: https://www.dgac.gob.cl/wp-
content/uploads/2020/04/DAN_151-1.pdf

2% Norma Aeronautica (DAN) N° 91 sobre Reglas del Aire, de fecha 27 de agosto de 2012. Disponible en:
https://www.dgac.gob.cl/wp-content/uploads/portalweb/rest-
portalweb/jcr/repository/collaboration/sites%20content/live/dgac/categories/normativas/normasDAN/documents/DAN-91.pdf
2 En cuanto a los requisitos de la maquina propiamente tal, ésta no deberd pesar mas de 9 kilogramos incluyendo el
equipamiento que porte, sin considerar el paracaidas; debe ser armado por un kit de fabrica y contar con los instructivos de
operacion pertinentes; y no puede tener vuelo auténomo, debe ser pilotado manualmente constantemente.

%0 Esto segln el articulo 91.102° letra g) del DAN-91.
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En caso de operar con fines comerciales se debe obtener un certificado de piloto de RPA, conforme al
capitulo D de la DAN — 119 *'y la DAN — 137 %,

Por otro lado, para pilotar con fines particulares o recreativos se debe obtener un certificado especial de
operacion, el cual es detallado por otras normas de esta autoridad *. Ademés, el RPA debera ser fabricado
con polietileno expandido, no debe pesar mas de 750 gramos y solamente podra operar en lugares
privados con la autorizacion del propietario, sin sobrepasar los 50 metros de altura.

Por su parte para operar un RPA con fines considerados de interés publico dentro de areas pobladas,
deben cumplir otros requisitos especificados en la DAN — 151. Norma que establece que dicho piloto de
un RPA debe, ademas, de cumplir con los deberes de registro, debera tener certificados de pilotaje,
credenciales de la DGAC y declararse como responsable solidario de cualquier tipo de accidente.

ii. Fines de Interés Publico

Ahora bien, la DGAC, contiene un listado de fines que considera de interés publico, tales como:

“[C]aptacion rapida de noticias de relevancia para el pais, control de fronteras y otras actividades
como inspeccion de lineas de transmision eléctrica, deteccion de incendios forestales, control de
derrames tdéxicos y control de la contaminacion, vigilancia de erupciones volcanicas,
prospeccion pesquera, geodésica, fotografia y filmacion desde altura entre otros.” (DGAC, 2020,
1).

Ademas, la norma DAN — 151 afirma que son asuntos de interés publico; la obtencion de imagenes o
informacion sobre hechos de connotacién publica con la finalidad de difundirlas a través de medios de
comunicacién; la ejecucion de actividades de apoyo en relacion con desastres 0 emergencias provocadas
por la naturaleza o por la accion del ser humano; el cumplimiento de funciones legales de algln
organismo de la Administracion del Estado; y otras situaciones de similar naturaleza en cuanto al interés

publico involucrado, que la DGAC califique sobre la base de la seguridad de la operacion®.

31 Norma Aeronautica (DAN) N° 119 sobre Normas Para Obtencion de Certificado de Operador Aéreo, de fecha 12 de agosto
de 2019. Disponible en: https://www.dgac.gob.cl/wp-content/uploads/2021/03/DAN_119-1.pdf

% Norma Aeronautica (DAN) N° 137 sobre Trabajos Aéreos, de fecha 11 de octubre de 2013. Disponible en:
https://www.dgac.gob.cl/wp-content/uploads/2021/10/DAN-137.pdf

33 En particular el DAR — 06.

3 Este listado deja fuera a las investigaciones ejercidas por el Ministerio Publico, dado que las funciones de esta institucion no
son parte de la administracion del Estado, sino, es “un organismo auténomo y jerarquizado, cuya funcion es dirigir en forma
exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible y los que acrediten
la inocencia del imputado y, en su caso, ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley.” En virtud del articulo
80 de la Ley Orgéanica Constitucional del Ministerio Publico, asi se ha entendido que el Ministerio Publico al ser un organismo
auténomo no forma parte de la Administracion del Estado (Ferrada, 1999).
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Esta Ultima posibilidad es importante, dado que en casos que no sean comprendidos por otras causales,
sera la propia DGAC quien calificara la pertinencia del uso de RPA®,

iii. Operacidn de vuelo

Respecto a la operacion de vuelo; no podré volar a lo menos 2 kilometros de aerddromos o aeropuerto,
instalaciones de la Fuerza Aérea (FACH), areas de incendio y otras areas prohibidas o zonas restringidas,
establecidas por Servicio de Informacion de Vuelo o IFIS®; deberan ser operados a un maximo de 500
km del operador y a una altura maxima de 130 metros; la aeronave debe solo ser de operacion manual y
permitir mantener el contacto visual directo; no podra operar mas de una aeronave en forma simultanea;
y, el vuelo maximo no puede superar el 80% de la total autonomia establecida por el fabricante, no

pudiendo durar dicho vuelo por mas de 60 minutos.

Por su parte, la DAN-91 sobre “Reglas del Aire”, regula a los drones en cuanto a las prohibiciones de
vuelo en las “Zonas Restringidas”, determinadas por el IFIS. Servicio encargado de determinar las zonas

del pais por las cuales se podra, o no, pilotar aeronaves, ya sean aviones, helicopteros o RPA.

Una critica importante a esta norma, dentro de su regulacion de los RPA, es que el vuelo de un RPA es
distinto al de un avion comercial, pero, la DAN — 91, no distingue posibles malas practicas que pueden
derivar de un dron, que por la naturaleza de su vuelo deberian tener una regulacién especial en cuanto a
“Zonas Restringidas”. De esta forma, la norma prohibe la violacién de derechos de terceros,
especialmente su propiedad y privacidad, segun se indica en el articulo 91.102° de esta norma, ademas,
la DAN — 91 se encarga de resguardar edificios importantes como el ex Congreso Nacional, el Palacio
de La Moneda y el Congreso Nacional, o edificios como aerodromos y aeropuertos®. Pero no establece
restricciones a barrios residenciales, u otros edificios o instituciones que podrian verse vulneradas en su

privacidad por el uso de un dron.

iv. Caracter provisorio de las normas aeronauticas

Como se ha indicado la DAN — 151 es de caracter provisorio, la DGAC esta a la espera de la Norma
General de la Organizacién de Aviacion Civil Internacional, la cual desde el 2018 se encuentra en
elaboracion (OIAC, 2017). Sin embargo, las normas de dicha entidad internacional son principalmente

lineamientos de registro y caracteristicas de los modelos de RPA aprobados. Es mas, la parte 101 y 102

% Mas adelante, exploraremos las problematicas de dejar una decision de este estilo a una autoridad administrativa, como la
Direccion General de Aerondutica Civil.
% Mapa interactivo disponible en: https://aipchile.dgac.gob.cl/symfony/map#/

87 Mas recientemente se declaré la “Zona Restringida Temporal” en la parada militar del 2021 (disponible en:
https://www.dgac.gob.cl/zona-restringida-temporal-para-drones-en-parada-militar/)
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del Modelo de Regulacion de UAS de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (ICAQO) en su

descripcion afirma lo siguiente:

“Estos modelos de regulacion estan limitados a la certificacion y a las operaciones seguras de
UAS vy no trata sobre sanciones contra las violaciones de estas prohibiciones o de temas
discrecionales a tematicas de consideracion nacional, como, por ejemplo, la privacidad, el seguro
y la autoridad econémica.” (OIAC, 2020, 2).

Es decir, dicho organismo internacional lo que busca es que sean los Estados quienes decidan cémo
regular materias de interés nacional, tales como la privacidad en el contexto del uso de RPA. Ahora bien,
en cuanto a la privacidad y los datos personales, la DAN — 151 contiene la siguiente alusion en su Regla
151.103 letra g), nimero 3: “Un piloto a distancia durante la operacién de un RPA no podra violar los

derechos de otras personas en su intimidad y privacidad” (DGAC, 2020, 9).

b) Ordenanzas municipales

Si bien se podria entender que la DAN — 151 no es una norma suficiente para la regulacion de los RPA
en Chile, la verdad es que esta norma si ha sido utilizada y observada por parte de las diversas
Municipalidades que han implementado sistemas de vigilancia. Tal es el caso de la comuna de San
Miguel que en su Decreto Exento N°2200 de 05 de septiembre de 2019% da cuenta del cumplimiento de
todos los requisitos que el DAN — 151 exige para operar RPA. Otras comunas dan cumplimiento a lo
exigido por la norma, como la comuna de Las Condes, respecto del Decreto Exento N° 7575 de 26 de
octubre de 2017 * de dicha Municipalidad.

Sin embargo, el verdadero problema de esta norma es la falta de sanciones para quienes no la cumplan,
es mas, la Unica sancion que ésta establece se encuentra en su Regla 151.105 letra d), sobre las
Limitaciones de las Operaciones RPA, sefialando que el incumplimiento de las letras a), b) y ¢) daré
motivo a que la autoridad aeronautica aplique el DAN — 51 Reglamento de Procedimiento Infraccional

Aeronautico y que puedan presentarse los antecedentes al Ministerio Publico.

Es decir, que no se establecen sanciones para usos que puedan afectar a la privacidad de otras personas,

tampoco existen sanciones para aquellas personas naturales que debiendo registrar su RPA no lo hacen.

Ahora bien, claramente la norma técnica del DAN — 151 no tiene la jerarquia normativa necesaria como

para establecer sanciones, por ejemplo, de multas, pero eso solo agudiza ain mas la necesidad de abordar

% Municipalidad de San Miguel, Decreto Exento N°2200 de 05 de septiembre de 2019. Disponible en:
http://web.sanmiguel.cl/agosto/ DECRETOS%20SEPTIEMBRE/OTROS%20DECRETOS%20SEPT%2019/Decreto%20Exen
to 2200 Designa%?20operadores%20de%20dron.pdf

%  Municipalidad de Las Condes, Decreto Exento N° 7575 de 26 de octubre de 2017. Disponible en:
https://www.lascondes.cl/descargas/transparencia/actos_resoluciones/decretos/2017/octubre/decreto.7575.260ct2017.pdf
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los potenciales problemas que implica la utilizacion de drones para el pais desde otras vias juridicas. Es
mas, ya han surgido problemas en la utilizacion de drones no registrados como lo ha sido el caso del
VANT que se estrellé en el patio central de La Moneda (EI Mostrador, 2015). Situacion que ocurre
cuando ya estaba en funcionamiento la DAN — 151. En este caso, la DGAC no pudo instruir ningun tipo
de sancion, a pesar de que en este caso claramente no se respetaron ninguno de los protocolos de registro
y vuelo seguro planteados en la normativa vigente, lo Gnico que se logré fue la investigacion para

determinar las condiciones en las cuales el RPA cay6 del cielo (Barros Villa, 2015).

Las Unicas normas que se podrian llevar a esta instancia de investigacién serian la prohibicion de operar
RPA sobre instalaciones militares, unidades de flota y bases aéreas de la Fuerzas Armadas. También se
aplica para los vuelos BVLOS (Beyond Visual Line of Sight o Mas all4 del Alcance Visual del Piloto),
en donde todas las operaciones reguladas bajo el DAN — 151 en condiciones de BVLOS, quedaran
limitadas solo para las instituciones que realicen servicios publicos en coordinacion con el Ministerio de

Defensa y el Ministerio de Interior.

c) Recomendaciones del CPLT

Tal como se ha adelantado, la regulacion en estas materias ha sido bastante nimia durante los Gltimos
afios, si bien han existido recomendaciones por parte del Consejo para la Transparencia (CPLT, en
adelante) °y la mencionada DAN — 151, estos esfuerzos se han encaminado a las normas de inscripcion,
de operacion y de objetivo del vuelo, pero aln queda una deuda respecto a las consecuencias que estas

herramientas pueden tener para la privacidad de las personas.

Por su parte, el Consejo para la Transparencia ha elaborado “Recomendaciones para el uso de la
instalacion de sistemas de videovigilancia por las municipalidades” la cual sefiala que las grabaciones y
captaciones de imagenes deben efectuarse solamente con los fines de la seguridad comunal; las imagenes
s6lo podran ser captadas en lugares publicos, excepcionalmente en lugares privados cuando se trate de

la persecucion por un hecho constitutivo de delito flagrante.

El municipio sera responsable del tratamiento de las imagenes de conformidad a la Ley N°19.628 sobre
Proteccion a la Privacidad, asi, se deberan destruir las imagenes dentro de 30 dias desde que se hayan
grabado, a su vez, implementando medidas de seguridad para la proteccion de imagenes y un funcionario
municipal deberéa certificar que las imagenes hayan sido grabadas en lugares permitidos, garantizando

los derechos de las personas grabadas tales como los derechos de Acceso, Rectificacién, Cancelacion y

40 Consejo para la Transparencia, oficio N°002309 de 06 de marzo de 2017, que formula recomendaciones respecto a la
instalacion de dispositivos de videovigilancia por parte de las municipalidades, conforme a las disposiciones de la Ley N°
19.628.
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Oposicidn; y, finalmente, la municipalidad se deberd inscribir en el banco de imagenes en el Servicio de
Registro Civil e Identificacion, ademas, de informarle al CPLT todas las medidas que se adopten .

Sin embargo, estas recomendaciones no tienen rango legal ni permiten perseguir alguna sancién, son
solo recomendaciones para Municipalidades, pero nada obliga a respetarlas, salvo las inobservancias que
emanen de la Ley N°19.628. Ademas, estas recomendaciones estan basadas en una sentencia de la Corte
Suprema que sefialé que no se deben tener expectativas de privacidad en espacios publicos, cuestion
ampliamente criticada por la doctrina (Cordero, 2008; Novoa, 1979).

Asi, el &mbito de aplicacion de estas recomendaciones se extiende Unicamente a la operacion de
dispositivos de videovigilancia con fines de seguridad comunal, y dentro de sus elementos principales,
cabe destacar que considera la imagen de las personas como un dato personal protegido por la ley, y
como tal, la grabacion y captacion de imagenes constituyen un tratamiento de datos personales, que debe

someterse al cumplimiento de la Ley N°19.628.

En cuanto a las competencias legales de los municipios, las recomendaciones reconocen la habilitacion
para tratar las imagenes de personas con fines de seguridad comunal, y, asimismo, establece que el
municipio es el responsable legal del tratamiento de las imagenes, aun cuando dicho tratamiento pueda

ser encargado a un tercero.

Debe reconocerse el mérito de las recomendaciones sobre este Ultimo punto, ya que pueden ser una guia
para los tribunales de justicia al momento de pronunciarse sobre las acciones de proteccidn en contra de
municipios o instituciones que utilizan drones ** y las atribuciones que tienen estos 6rganos en materia

de tratamiento de datos, asi como de las posibles infracciones a la ley.

Cabe destacar, que las imagenes y videos s6lo podrén ser captadas en lugares publicos, aunque
excepcionalmente podran ser captadas en lugares privados abiertos cuando se trate de la persecucion por

un hecho constitutivo de delito flagrante, tal como se ha fallado por nuestra jurisprudencia .

d) Ley N°19.628

Las discusiones legislativas se han dado a prop6sito de la Ley de Proteccién a la Vida Privada y Datos
Personales, la Ley N°19.628. La cual es una norma criticada (Cerda Silva, 2012) por su falta de sanciones
0 su entendimiento anacronico de la proteccion de la vida privada, incluso, restringir el &mbito de

aplicacion de la norma solo a los drones sin incluir a otros sistemas de vigilancia (Datos Protegidos,

4 Consejo para la  Transparencia.  (2017).  Oficio  N°2309. https://www.consejotransparencia.cl/wp-
content/uploads/2020/01/RECOMENDACIONES-Dispositivos-de-Vigilancia.pdf

“2 |CA de Santiago Roles N° 81.627 del afio 2015 y N° 82.289 del afio 2015.

43 |ICA de Santiago de 21 de agosto de 2017, rol N° 34360-2017, confirmada por Sentencia de la Corte Suprema de 11 de
diciembre de 2017, rol N° 38527-2017).
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2018b), norma que esta siendo actualmente modificada por el Congreso por el Boletin N°11044,
avanzando en materias tales como la Institucionalidad que vele por el correcto uso y tratamiento de los
datos personales, la titularidad de los datos personales y respecto de las sanciones que se impartirdn en
caso de infraccion a alguna de las normas (Vergara Rojas, 2017). Que, si bien estos avances van
encaminados a mejorar el sistema de proteccion a la vida privada y los datos personales, tampoco es la
norma correspondiente para regular en especifico la utilizacién de RPA, por ejemplo, en investigaciones

penales.

Desde un punto de vista internacional, diversos paises estdn comenzando a regular la utilizacién de RPA,
evitando que estos puedan usarse de mala fe o para permitir la perpetuacion de ilicitos (Sanhueza, 2021).
Lo cual no es una preocupacion menor, ya que cada vez mas los RPA tienen y tendran la capacidad social
de “erosionar nuestra privacidad individual y colectiva” (Calo, 2011, 29). Asi, la Unién Europea ha
comenzado a discutir sobre la forma en que esto se debiese regular, sefialando, por ejemplo, que: “tiene
un impacto en la privacidad y la proteccion de datos y por tanto activa la aplicacion de la legislacién de

proteccion de datos personales.” *

4. CONCLUSIONES

Los drones son una tecnologia inmensamente versatil y Util practicamente en todas las industrias en las
gue se ocupa, su autonomia de movimiento tridimensional le permite adentrarse, analizar y registrar

imagenes de muy dificil acceso humano.

Sin embargo, esta versatilidad también implica mayores resguardos en la contextualizacion del uso del
dron, toda vez ocuparlos, en, por ejemplo, la entrega de medicina a zonas de dificil acceso es no tan solo
una inversion, sino, una misién de ayuda humanitaria que merece una planificacion intensa, lo mismo se
puede decir de otras actividades, en arquitectura, si se quiere revisar eficientemente los andamios o las
terminaciones de un edificio, el RPA es una alternativa real, pero cara. De este modo, en los diversos

usos que tiene el dron se debe contextualizar la tarea a realizar y de la maquina en si.

Asi, son los elementos configurables que determinan, por ejemplo, el tipo de vuelo que tendra el VANT,
su estabilidad, su autonomia, entre otros. Este analisis contextual y de elementos configurables son
finalmente los que conllevan la utilidad de la operacion y la identificacion de cuales son los elementos

configurables que le permitiran al RPA cumplir eficientemente su funcion.

4 Article 29 Data Protection Working Party, “Opinion 01/2015 on Privacy and Data Protection Issues relating to the utilization
of drones”, 16 of June 2015. Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/data-protection/index_en.html. pp. 6-7.
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Es por eso que los VANT que fueron adquiridos por las autoridades de nuestro pais tienen detalles
particulares para los fines que realmente tratan de cumplir. Es decir, que los elementos configurables
tanto de las municipalidades como de Carabineros de Chile pueden ser enlazados con aquellos elementos
gue permiten una imagen de alta calidad y fidelidad, siendo que son RPA utilizados y publicitados para

la industria del cine o dirigidos hacia un consumidor.

En conclusién, no solo su implementacion en la seguridad urbana debe ser discutida, sino, los elementos
configurables de dicho VANT también deben serlo. Los drones son inmensamente Utiles en cualquier
actividad que requiera su uso, pero la efectividad y las consecuencias de dichos elementos configurables
son igual o mas importantes que la maquina en si. Esto, dado que los RPA son sus elementos

configurables y no al revés.

Lo mismo se puede decir de la regulacién existente en materia de operaciones de dron, en donde existe
un vacio normativo que sancione los dafios que ocurren por la operacién de drones que tengan como
consecuencia la vulneracion de derechos fundamentales. O, al menos, un reglamento vinculante capaz
de abordar el problema en cuanto a la privacidad del ciudadano, que dé cuenta del problema existente en

torno a este fendmeno tecnoldgico.
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CAPITULO II: PRIVACIDAD EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO

Este capitulo se centrard en el articulo 19° N°4 y N°5 de la Constitucion Politica de la Republica, y en
particular, en los conceptos juridicos “vida privada” e “inviolabilidad del hogar”. En primer lugar se
revisara el marco normativo, la doctrina y ciertos aspectos de la historia constitucional que han servido
para elaborar el concepto de vida privada, su alcance y sus limites. En base a lo anterior, se discutira
sobre la expectativa de privacidad en ciertos lugares. Para finalizar, se analizard el derecho a la
inviolabilidad del hogar siguiendo la misma estructura, a pesar de su limitado desarrollo en la doctrina y

jurisprudencia.

Cabe precisar que este capitulo no se centrara en los aspectos relevantes de la Ley N° 19.628, ya que

estos fueron tratados en el capitulo anterior.

1. VIDA PRIVADA

a) Marco normativo

El articulo 19° N° 4 de la Constitucion asegura a todas las personas, el respeto y proteccién a su vida

privada, norma de base de todo el sistema legal de proteccion a la privacidad®,

Para comprender el alcance de esta garantia fundamental es necesario revisar las fuentes internacionales
gue la reconocen, tales como los Tratados Internacionales ratificados por Chile cuyas disposiciones se
incorporan a nuestro ordenamiento juridico en virtud del articulo 5° inciso segundo de la Carta
Fundamental, que constituye el mandato constitucional a partir del cual todos los érganos del Estado

chileno deben respetar y promover el derecho a la vida privada, entre otros.

Encabeza el listado de fuentes, el articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas ratificado por Chile el afio 1975, que establece que: “Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra y reputacion”, “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques”.

También se encuentra el articulo 11° N°2 y N°3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
ratificado por Chile el afio 1990, que sefiala: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas

en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a

4 Al igual que la Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada que espera reformas actualmente en proceso de tramitacion
en el Congreso, cuyo analisis se desestimara en tanto la materia que regula concierne al estudio del derecho de proteccion de
datos personales.
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su honra o reputacion”, “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0
esos ataques.” Esta disposicion incorpora la proteccion del domicilio y de la correspondencia al &mbito

de proteccion de la vida privada.
Por su parte, el articulo 14° del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos, establece que:

“La prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria
en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las

acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

Esta disposicion busca proteger la vida privada en contexto de un juzgamiento, y con ello extiende el
ambito de proteccion de la vida privada a dos ambitos: los procedimientos en general y los

procedimientos en materia penal en que se comprometan intereses de menores de edad*®.

Nuestra legislacion en relacién al primer dmbito, impide entregar a los medios de comunicacion la
identidad de los detenidos, imputado, victimas, testigos, y otras personas que se encontraren o pudieren
resultar vinculadas a la investigacion de un hecho punible, en virtud del articulo 92° del Cddigo Procesal
Penal, mientras que el articulo 307° del mismo cuerpo legal vela por el resguardo de la identidad del

testigo.

En cuanto al segundo ambito, el articulo 34° inciso penultimo de la Ley N° 21.430 se refiere
especificamente a la proteccién de la informacién relativa a la participacién de los nifios, nifas y
adolescentes en procedimientos judiciales o administrativos, toda vez que el articulo 33° y 34° de dicha
Ley, reconocen el derecho de todo nifio, nifia y adolescente a la vida privada, la proteccién de sus datos

personales, la honra, la intimidad y la propia imagen.

b) Limites y alcance del Derecho a la Proteccion de la Vida Privada

Si bien la Constitucion recoge el concepto vida privada como bien juridico digno de proteccion, su

alcance y limites son discutidos por la doctrina y la jurisprudencia, pues en las leyes especiales que tratan

46 En cuanto a los intereses de los menores de edad, la disposicidn citada es complementada por el articulo 16° N° 1y N° 2 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, ratificado por Chile el afio 1990, estableciendo que: “1. Ningin nifio serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y a su reputacion. 2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.”
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esta materia, no se define o contextualiza la nocion de vida privada (Jara, 2014). La importancia de esta
discusion radica en la necesidad de conocer cuando existe una amenaza o vulneracion de este bien

juridico sobre todo en aquellos casos en que se utilizan medios tecnolégicos como los RPA.

Aunque la doctrina en la materia es extensa y existen notas comunes entre las variadas definiciones de
vida privada esgrimidas por distintos autores, es innegable que la labor de definir la vida privada no es
sencilla, ya que es un concepto maleable y susceptible de actualizaciones producto de los factores
culturales y sociales o las innovaciones tecnoldgicas (Corral Talciani, 2000; Figueroa, 2014; Novoa,
1979). Ademas, es un concepto que per se es muy facil de confundir con otros de indole juridica como

2548

“intimidad”*’, “privacidad” o la “honra”*, incluso, este ha sido confundido con conceptos que no tienen

un correlato juridico propiamente tal, como la “tranquilidad” (Figueroa G, 2013).

De este modo, existe: “una falta de uniformidad en la utilizacion de los conceptos de vida privada,
privacidad e intimidad, anticipando que si es posible justificar e identificar el concepto de “intimidad”

como una nocion diferente a la privacidad o la vida privada.” (Sanz, 2018, 131).

47 Villanueva ha afirmado que no hay diferencias sustanciales entre el derecho a la privacidad, intimidad y el derecho a vida
privada siendo asi sinénimos que representan conceptos plenamente equivalentes (Villanueva, 2004). La intimidad, para algunos
autores, queda comprendida dentro de la proteccion a la vida privada, toda vez que no se entiende como algo distinto a ella,
sino como algo sinénimo que no aporta mayor contenido al derecho de proteccion de vida privada.

En cuanto a esto estamos de acuerdo con lo afirmado por el autor, en el sentido de que no hay mayor diferencia sustancial
normativa entre cada una de estas.

Ahora bien, para efectos del analisis sobre el uso de drones y sus repercusiones en la privacidad de las personas, se podria pensar
que esta discusion es relevante, en el sentido de los circulos concéntricos mas cercano a la individualidad de la persona
planteados por Nogueira o como un espacio de opacidad de injerencia personal del duefio para levantar el velo. Pero, a la hora
de referirnos a la afectacion a la vida privada por el uso de RPA, esta distincion no va a afectar realmente el grado de envergadura
de la vulneracién, sino, otro tipo de cuestiones lo haran, tales como el tipo de informacion capturada por la tecnologia y si este
uso fue autorizado o no.

48 Como ya se ha dicho, la vida privada se regula tanto en la normativa internacional como la normativa interna, junto a la honra,
razon por la cual también suelen confundirse los &mbitos de proteccion de cada una de estas garantias. Sin embargo, dicha
confusidn presenta un grave problema en tanto entre la vida privada y la honra, en estricto rigor, no existen notas comunes que
permitan una verdadera superposicion, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, entre la vida privada y la intimidad, garantias
que muchos autores optan por combinar, ya que sus similitudes son tales que no vale la pena intentar levantar una teoria para
distinguirlas.

La regulacion conjunta de la vida privada y la honra, sumada a la jurisprudencia en la materia, puede decirse, de cierta forma,
que se han ensafiado en alimentar en vez de despejar la confusién aludida, y aquello ha llevado a que el estudio de la vida
privada quede sometido al de la honra, perdiendo un importante grado de rigurosidad y detalle en cuanto a sus lineamientos
como garantia fundamental que se puede ver facilmente afectada en un mundo que se supera dia a dia en la expansion de la
tecnologia.

Autores como Hernan Corral, sostienen que la privacidad y el derecho al honor tienen una estructura comin, porque ambos
derechos se fundan en la inviolable dignidad de la persona humana, y agrega, que muchas veces una conducta que lesiona a una
lesiona a la otra, (Corral, 2000).

El problema de esta afirmacion es que se funda en situaciones en que, a partir de una invasion a la privacidad, resultan en una
revelacion de aspectos privados de la persona, lo que consecuencialmente afecta su honra. Pero, la privacidad es un bien juridico
en si mismo, y como tal, merece que se considere su afectacion sin la necesidad de que se afecten otras garantias, como parte
del panorama a analizar cuando se tomen decisiones legislativas en materia de drones y tecnologias de vigilancia.
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Cuestion que se origina de la propia redaccion de la Carta Fundamental. En su sesion N° 129 del afio
1975, la comisién Ortlzar afirma que:

“I[L]a Constitucion tiene que proteger algunos valores de orden espiritual, que dicen relacion con
la manera en que el hombre vive, en algo mucho mas etéreo y menos objetivo que el hogar o la
correspondencia, pero mas valioso, que es su intimidad como persona, que es su honra, que es
la tranquilidad de su familia, que son conceptos en si abstractos, pero si muy claros y

especifico.”®

De este modo, es evidente que el origen de esta norma viene desde una perspectiva espiritual, incluso
religiosa, que le provee al “hombre” de un espacio en el que pueda desarrollar su intimidad, para que

pueda “formar, producir, consolidar y desarrollar esos valores que después va a expresar en la sociedad”
50

Asi, la vida privada ha tenido una confusién de origen en cuanto al ambito real de su proteccion,
posicionandolo como un bien juridico “etéreo” en contraposicion a inviolabilidad de las comunicaciones,
que tiene limites reales, de hecho, fue agregado en la Carta Fundamental para establecer con mas fuerza

la proteccion a la privacidad.

c) Definicién de Derecho a la Proteccién de la Vida Privada

Después de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980, la doctrina discutié respecto al
entendimiento de la “vida privada” como concepto juridico. Asi, se habl6 durante varios afios sobre la
dimension negativa del derecho a la vida privada, entendiéndolo s6lo desde dicha dimension, es decir,
este implicaria un: “obrar o no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos”
(Zaniga, 1997, 288). Cuestién que igualmente fue afirmada poco tiempo después de la entrada en
vigencia de la Carta Fundamental, “la esfera privada se dibuja como un bastion de no interferencia en lo

que seria el ultimo reducto de mi libertad”. (Béjar, 1990, 28).
También se ha afirmado que la “vida privada” se representa:

“[CJomo el derecho de toda persona a mantener fuera del conocimiento de terceros aquellos
aspectos de su vida corporal o animica gque le provocan recato o pudor, aun cuando no afecten
su honor, imagen o integridad fisica 0 mental, toda vez que le resultan intimos, no obstante la

falsedad o veracidad objetiva de su contenido.” (Suarez, 2000, 111).

49 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion. (1975). Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 128. pp. 33.
%0 Ibid.
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Con todo, hay autores que definen la “vida privada” poniendo atencioén a otros elementos distintos a su
dimensidon negativa. Por ejemplo, encontramos nociones generales donde se afirma que la “vida privada”

estaria:

“[Clonstituida por aquellos fendmenos, comportamientos, datos y situaciones de una persona
que normalmente estan sustraidos al conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por estos
puede turbarla moralmente por afectar su pudor o su recato, a menos que esa misma persona

asienta a ese conocimiento” (Novoa, 1979, 49).

De este modo se ha afirmado que este derecho se traduce en una reserva del publico de ciertos hechos o
actos de otros sujetos, respecto de los cuales solo puede haber intervencion en la medida en que existan
condiciones y circunstancias previstas por el derecho (Vivanco, 2006), poniendo énfasis en las posibles
limitaciones que pueden afectar esta garantia fundamental, lo cual es del todo caracteristico de sus

definiciones en la materia.

También se ha sefialado que la vida privada “consta de todos los actos o hechos que no estan destinados
al publico; por ejemplo, la vida familiar y la vida sexual o afectiva; el &mbito privado, sin embargo,
admite excepciones” (Vivanco, 2006, 395). Igualmente, Nogueira ha considerado que la
conceptualizacion y delimitacidn de este derecho es aquél que faculta a las personas para mantener cierta
informacion fuera del conocimiento publico (Nogueira Alcala, 2004, 140). Entendiendo que la vida
privada no es tan solo una obligacion negativa de la sociedad hacia el individuo, sino, que también

implica la diferencia de lo publico de lo privado.

Por su parte, Cea, considera que al hablar del derecho a la proteccion de la vida privada -a pesar de
referirse a esta garantia como “derecho a la privacidad”-, lo que se protege corresponde a un 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 Egafia, 2004, 194
a 195), definicion del todo similar a la esgrimida por Nogueira, en el sentido de que ambas ponen de
manifiesto que el titular del derecho tiene la facultad de designar aquello que va a quedar protegido,

valga la redundancia, por el derecho a la proteccién de la vida privada.

Lo interesante de las dos tltimas concepciones, es que pretenden que “lo privado” se construya, a priori,
a partir de la decision del titular del derecho y no a partir de las denominaciones genéricas de “espacios
publicos™ o “espacios privados”, aunque, lo mas probable es que el titular del derecho, a la hora de elegir
qué formara parte de su vida privada, de todos modos, estara condicionado facticamente por el espacio
y/0 entorno en que se encuentre. En particular, respecto a la idea de decision que lentamente empieza a

surgir desde algunos espacios de la doctrina, convirtiéndose el derecho a la vida privada como aquella
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decision: “respecto de nosotros mismos y respecto de los demas y que nos constituya como sujetos” >

(Pefia, 2001, 218).

Es decir, se comienza a construir doctrinariamente la dimensién positiva del derecho a la vida privada,
en donde ya no es la obligacion de los demas el de respetar la privacidad de los demas, sino que ahora
es el derecho de todas las personas a exigir ese respeto de forma activa, en otras palabras:

“[IJmplica la facultad de excluir, de dejar fuera del conocimiento, mirada o accién de terceros,
pero también implica una esfera de autorrealizacion donde el individuo puede adoptar decisiones
que le afecten y que configuren su propia individualidad, recogiendo ambas concepciones.”

(Gémez Bernales, 2012, 318).

Estas definiciones le dan al individuo la atribucién de excluir a terceros el conocimiento de aspectos de
su vida que se consideran subjetivamente como privados. Esta es la concepcion reciente, al menos en
Chile, entendiendo a la privacidad y el derecho a la vida privada como autonomia de las personas. He
ahi que la privacidad se relaciona con tres ideas basicas: secreto, tranquilidad y autonomia (Figueroa,
2014, 107).

La primera concepcidn de esta hocion en nuestro pais aparece en 1982 en donde se presentan definiciones
del derecho comparado, en el cual el profesor Lopez Santa Maria cita legislacién y doctrina extranjera
gue reconoce a la privacidad como autonomia, lo cual, citando a Rigaux es: “aquella esfera de decisiones

que el individuo debe poder tomar sin riesgo ni injerencia externa.” (Lopez Santa Maria, 1982, 71).

Asi, lentamente se comienza a aceptar esta nueva idea de la privacidad como autorrealizaciéon y

autonomia de las personas, de este modo:

“[L]a idea de privacidad se ha expandido: no solo supone que las personas estamos dotadas de
un cierto campo de inmunidad donde el Estado y terceros no pueden inmiscuirse arbitrariamente

(y que incluye un cierto espacio de soberania decisional)” (Lovera, 2017, 496).

Es de esta forma que la idea de autonomia ha tenido un gran desarrollo en el mundo, aunque en Chile
esta sigue esperando una discusién y desarrollo mas exhaustivo. Asi, podemos encontrar diversas

definiciones que cuadran con el concepto de autodeterminacion y autonomia.

51 Aproximaciones como esta también dan cuenta de que la diferenciacion entre lo “publico” y lo “privado”, no es tanto una
amenaza del primero por sobre el segundo, sino, una reclamacidn al poder sobre el respeto de lo privado.
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En este sentido, Novoa Montreal afirma que el derecho a la vida privada estaria constituido por “aquellos
fendmenos, comportamientos, datos y situaciones de una persona que normalmente estan sustraidos al
conocimiento de extrafios y cuyo conocimiento por éstos puede turbarla moralmente por afectar su pudor
0 Su recato, a menos que esa misma persona asienta a ese conocimiento.” (Novoa, 1979, 49). Dejando
de manifiesto el aspecto decisional del consentimiento que una persona debe dar para que los demas
puedan conocer de aquel aspecto que sustrae de ellos.

Lopez Santa Maria, afirmaba que la vida privada son: “las circunstancias cuyo conocimiento el
interesado normalmente sélo esta dispuesto a compartir con sus parientes y amigos, situdndola en medio
de la vida intima y la vida ptblica.” (Lopez Santa Maria, 1982, 67), esta definicion también muestra el
mismo aspecto de autodeterminacion afirmando que dicha informacion solo estara dispuesta a compartir

con cierto tipo de personas.

Ya en la década de los 2000, Vial afirma que este seria el derecho que: “estd destinado a proteger la
dignidad y libertad humana, por medio del reconocimiento de su titular de un poder de control sobre su
ambito privado, que en su nucleo central se identifica con el cuerpo y la afectividad, y respecto la

informacion relativa a la persona.” (Vial Solar, 2000, 68).

Finalmente, las propuestas mas recientes entienden la autodeterminacion de la siguiente manera. Por su
parte, Figueroa lo ha entendido: “como el derecho a que un tercero no intervenga el cuerpo, objetos
personales o lugares relacionados con el titular, si este no lo ha autorizado.” (Figueroa G, 2013, 126). A
su vez, Alvarez ha afirmado que este se trataria de aquel derecho que ampara los ambitos de la vida de
un sujeto determinado, que o por su decision o por mandato de la Ley, estos quedan fuera del
conocimiento o alcance de terceros y del Estado, asi cuestiones como las preferencias sexuales,
religiosas, habitos personales, decisiones de consumo, cuerpo y las decisiones que en él recaen, quedan

fuera del conocimiento general o de intervencion estatal (Alvarez, 2018).

Sera en esta Gltima definicion aportada por Alvarez en la cual se basara la presente tesis, entendiendo
gue el uso de RPA por parte de Municipalidades o de Carabineros de Chile y la informacion que recopila
por su utilizacion, representa una intromisién a aquellos &mbitos de la vida de una persona, que quedan
fuera del conocimiento general o de intervencién estatal. Dado que esta recopilacion de informacidn se
realiza captando ambitos de la vida privada, como habitos personales, decisiones de consumo, cuerpo,

entre otros.
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d) Doctrina de la expectativa razonable de privacidad

Durante los Gltimos afios el Tribunal Constitucional (Rol N°1984 - 201), los Tribunales Superiores de
Justicia y el Consejo para la Transparencia, se han pronunciado sobre la categoria juridica de
“expectativa razonable de privacidad” o simplemente “expectativa de privacidad”, en virtud de la cual

puede esperarse que en ciertos espacios exista un resguardo de la privacidad.

El afio 2017 el Consejo de la Transparencia dictaminé recomendaciones —que carecen de caracter
obligatorio o sancionatorio—, relativas a la instalacion de dispositivos de video vigilancia, como drones
0 RPA (Becker, 2017), estas:

“[...] se basan, entre otras normas, en la sentencia de la Corte Suprema que sefialdo que no debe
esperarse una expectativa de privacidad en espacios publicos. En ellas se sefiala que se deben
captar imagenes solo en lugares publicos o lugares privados abiertos cuando exista la
persecucion de un hecho constitutivo de delito flagrante, que las imagenes deben ser destruidas
dentro de 30 dias desde que se hayan grabado; garantizarse derecho de acceso y cancelacion de
datos, entre otras medidas.” (Becker, 2017, 196).

En este comentario sobre las recomendaciones del Consejo se hace referencia a dos criterios doctrinales
para definir la esfera de proteccion de la privacidad. Por un lado esta la categoria de expectativa de
privacidad y por otro lado esta la distincidn entre espacio publico y privado, que generalmente se utiliza

como criterio base para responder a la pregunta ¢ Existe una vulneracion de la privacidad?

Siguiendo esta distincidn, existe proteccién a la privacidad en la medida en que la persona se encuentra
en un espacio privado —como el hogar—, luego, no existe tal proteccién si la persona se encuentra en un

espacio publico — como las calles o el centro comercial.

Con todo, este criterio resulta insuficiente y tautoldgico, ya que de él se desprende que hay proteccion
de la privacidad si es que estas en un espacio privado. Por eso, la Corte Suprema de Estados Unidos

» 52 es decir, que aun en espacios publicos y

sefiala que la privacidad: “protege personas y no lugares
abiertos, atn existe la expectativa del anonimato. A juicio de Cordero, esto es: “el poder ir y venir sin
ser identificado, y sin que sus actividades estén sujetas a una especial o prolongada observacion”

(Cordero, 2008, 372).

52 Katz V. United States, 389 u.s. 347 (Corte Suprema Estadounidense 1967).
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/389/347/
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Asi, siguiendo ambos criterios, la proteccion de la privacidad no se extiende al espacio publico, pero no
porque su caracter de “publico” que se contrapone al “privado”, sino porque no es razonable que una
persona espere que su privacidad quede indemne, mientras se encuentra en un espacio publico.

2. INVIOLABILIDAD DEL HOGAR

a) Marco normativo

Al igual que la vida privada, este derecho estd amparado en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, en su articulo 12° que afirma:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona tiene derecho a la

proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.” (énfasis agregado).

En este caso, la norma internacional agrupa los derechos a la inviolabilidad de las comunicaciones y el
derecho a la inviolabilidad del hogar. En particular, las diferencia entre “hogar” y “domicilio” radica en
que la concepcion hogar es mas amplia de lo que se desprende de la nocion de domicilio, lo cual también

es recogido por nuestra historia constitucional.

Igualmente, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, se afirma en su articulo
IX que: “Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su domicilio.” Nuevamente, entendiendo
al domicilio como sinénimo del hogar. Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos se afirma en su articulo 17° que:

“l. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”
De tal forma, este pacto internacional también reconoce esta nocién de la inviolabilidad del domicilio.

Todas estas hormativas, dan cuenta del estatuto de la inviolabilidad del hogar no tanto como una version
en concreto de una norma “etérea” o “abstracta” como lo ha sido la vida privada a los ojos de la historia
constitucional. Si no, este derecho se ha analizado y situado en el sistema internacional de derechos
humanos, como precisamente, un derecho inherente a la persona humana que debe no tan solo ser

respetado, sino, que sus vulneraciones deben ser sancionadas.

b) Inviolabilidad del Hogar

Esta es una garantia que ha permanecido en nuestro ordenamiento juridico constitucional. La gran

mayoria de los textos constitucionales reconocen alguna forma de proteccion al hogar o al domicilioy a
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la casa de los ciudadanos, asi lo hacian los ensayos constitucionales de 1812, de 1818 y de 1823 (Alvarez,
2020, 46). A su vez, en la Constitucion de 1833 se asegura que la casa es un asilo inviolable, que solo
podré ser allanado por motivo especial, autorizacion de la ley o de la autoridad competente. Lo que a su
vez es mantenido en la Constitucion de 1925, solo modificando la nomenclatura “casa” por la de “hogar”
y que luego a la Constitucién de 1980 es mantenido llegando al articulo 19° N°5 que tenemos hoy en dia,

el cual afirma que:

“La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar sélo puede
allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los

casos y formas determinados por la ley.”

En la Comision Ortlzar, Silva Bascufian planteaba sus preocupaciones con la palabra “hogar”. Dado que
a su juicio y avalado por el diccionario de la Real Academia Espafiola de la época, el “hogar” seria un
sinonimo del “domicilio” y se pretendi6 dejar en claro durante la elaboracion de 1a Constitucion de 1980,
que la nocidon de hogar no se limitaba al domicilio, es decir, que: “inviolabilidad favorece al recinto
cerrado en que se desarrolla una actividad humana estando negado al acceso de un tercero sin el

consentimiento del que esta a cargo de éI” %,

Incluso, se afirma por parte de la comision redactora que la:

“[...] el hogar es una proyeccion de la persona respecto de su actividad, de manera, entonces,
que recae en el lugar en el que esa persona, en su intimidad, se proyecta, lo cual se extiende a su
oficina y a su taller, etc. Ese lugar puede ser la casa en que se duerme, la oficina en que se trabaja,
el taller en que se labora. Es decir, el lugar de la actividad de una persona, que esta
perfeccionando y que esta proyectando en la intimidad su quehacer humano, eso es lo que se

protege; no otras instituciones.” **

Es decir, que el hogar no es tan solo el domicilio, sino, es una proyeccion de la persona que la sigue a

donde quiera que vaya, ya sea una oficina, un taller, la casa de un amigo, etc.

Para la escasa doctrina que existe respecto al derecho a la inviolabilidad del hogar, esta nocion de la
Comision Ortlzar sigue teniendo relevancia hasta el dia de hoy. Para Evans, la inviolabilidad del hogar:
“abarca (...) toda edificacion (...) que no tenga el caracter de abierto al acceso al publico o bien nacional

de uso publico” (Evans de la Cuadra, 2004, 223).

53 Comision de Estudios de la Nueva Constitucion. (1975). Actas Oficiales de la Comision Constituyente, Sesion 128. Pp. 27.

54 Op. cit., pp. 49
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Lo mismo sostiene Vivanco, afirmando que el concepto de inviolabilidad del hogar es genérico,

afirmando que:

“INJo sélo cubre a la residencia estable que tiene la persona o su familia, sino que también
aquellos lugares de residencia esporadica, como casas 0 departamentos de playa como,
asimismo, oficinas o despachos que no estan abiertas al publico, o incluso, lugares que de suyo
solo cuentan con acceso restringido para ciertas personas, por ejemplo, piezas de hotel”.
(Vivanco, 2006, 396).

Incluso, autores como Cea afirman que se deben considerar incluidos los “hogares” como las carpas, un
bote junto al muelle o un automdvil (Cea Egafia, 2004). De este modo, se puede comprender, como lo
ha planteado Novoa Montreal, que la inviolabilidad del hogar tiene un vinculo tremendo con la intimidad
de las personas, afirmando, como lo hizo la Comisidn Ortuzar, que este derecho es lo que protege aquel
ndcleo esencial y mas personal del ser humano, a fin de que con esta proteccién pueda desarrollarse

dicho nucleo fuera del resto de la sociedad (Novoa, 1979).

El RPA, como herramienta para la vigilancia o para cualquier sede en que su utilizacion sea beneficiosa,
implica una intromision ilegitima potencial en el hogar de una persona, lo que no supone necesariamente
un allanamiento fisico. Es este el puto primordial de la vulneracién a este derecho, tanto la doctrina y la
historia constitucional estan en consenso en cuanto a admitir la gran amplitud de alcances de esta norma,
en particular porque hogar no solo significa literalmente adentro de una casa residencial, sino, brinda
proteccion a un espacio fisico en el cual se pueda desarrollar personalmente una persona, independiente

de cudl espacio sea este.

De forma analoga, protege cualquier tipo de intromisidn, no tan solo aquella realizada, por ejemplo, por
una persona fisica que entra a un departamento, sino, por cualquier tecnologia capaz de observar
plenamente este desarrollo personal. Es decir, la sola utilizacién del dron implica una vulneracién, dado

gue, amenaza la garantia de la inviolabilidad del hogar como derecho fundamental de todas las personas.

Ademas, y como se abordaré al final de este trabajo, que la sola utilizacidn de esta tecnologia implique
una vulneracion a la inviolabilidad del hogar hace que sea necesaria la autorizacién legal para su
utilizacién. Dicho de otro modo, debemos comprender esta tecnologia como una ayuda al desarrollo
personal del individuo (Frosini, 2003), entonces, al momento en que los RPA se transformen en una
amenaza a este desarrollo, se deberd limitar sus usos, caracteristicas y elementos, a fin de dar

cumplimiento con dicho mandato constitucional.
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3. CONCLUSIONES

A modo de cierre, estos derechos han sido parte de enormes discusiones respecto a su concepto. En
particular, porque se discuten los alcances del derecho a la vida privada, y si este contiene la nocién de
autonomia, ademas, de como esto afecta a las expectativas que una persona puede tener en diferentes
lugares. Asi, destacamos la definicion de Alvarez en cuanto esta abarca especificamente los otros
derechos que son parte de la esfera privada de una persona.

Por otro lado, el derecho a la inviolabilidad del hogar no ha tenido una discusion importante en toda
nuestra historia republicana, en tanto su simpleza dejaria en claro los bienes juridicos que protege. Sin
embargo, una cosa queda clara y es que la vision de hogar no es solamente una referida a la residencia
fija de una persona, en cierto sentido, es similar a la vida privada, toda vez que la inviolabilidad del hogar
tiene un concepto genérico que no es reducido Unicamente a un espacio en particular. Es decir, la
inviolabilidad del hogar no se agota por el espacio en concreto que constituye una hogar, como una casa,
por ejemplo, sino, que este se define por la relacion que tiene una determinada persona con un
determinado lugar. Pudiendo expandir esta relacién, a otros espacios que tradicionalmente no podrian

ser protegidos por esta garantia.

De este modo, una conclusion importante de este andlisis, y que se vera con mas detalle mas adelante,
es que los conceptos de vida privada y de inviolabilidad del hogar son distintos, al igual que con la
privacidad propiamente tal, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas y el derecho a la
autodeterminacion informativa. Lo cual no es algo especificamente desarrollado en nuestra

jurisprudencia, pero si en nuestra doctrina.

Tal y como se analizara en el capitulo posterior, las concepciones de privacidad son usadas sin mayor
desarrollo de los alcances y diferencias conceptuales, por parte de nuestra jurisprudencia. Especialmente,
la Corte Suprema en general no ha entendido a la vida privada como un derecho distinto a la privacidad,

e igualmente con la inviolabilidad del hogar, la cual ni siquiera es desarrollada por nuestros tribunales.
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CAPITULO IlI1: JURISPRUDENCIA SOBRE DRONES

El presente capitulo tiene por objeto analizar criticamente la interpretacion en nuestro derecho, sobre el
contenido y alcance de las garantias fundamentales de proteccion de la vida privada e inviolabilidad del
hogar, en el contexto del uso de drones, mediante la revisién de los principales pronunciamientos de

nuestros tribunales superiores de justicia.

1. CASO “COSTA CORDELLA EZIO/ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE LAS CONDES”
a) Los hechos

El hecho en que se funda la accion de protecciéon deducida por el abogado Ezzio Costa por si y por un
grupo de 15 personas en contra de la Municipalidad de Las Condes, tiene lugar el dia 16 de agosto de
2015 y consiste en el acto arbitrario e ilegal de implementar un sistema de drones de vigilancia, que
permite monitorear una amplia area de la comuna de Las Condes, incluyendo el interior de los hogares,

los patios de los actores y de otros residentes de dicha comuna.

Este sistema seria manipulado por Global Systems Chile SpA, empresa que se adjudic6 la licitacion para
participar de la iniciativa de vigilancia por medio del uso de drones tanto en la comuna de Las Condes
como en la comuna de Lo Barnechea. Dadas las caracteristicas de estos aparatos, los actores estiman que

la empresa tendria acceso al almacenamiento y tratamiento de sus datos personales.

b) Problema juridico y garantias constitucionales afectadas

Postura de los recurrentes

El hecho descrito constituye un acto ilegal, ya que infringe el articulo 20° de la Ley N°19.628 sobre

proteccion de la vida privada:

“Articulo 20°.- El tratamiento de datos personales por parte de un organismo publico sélo podra
efectuarse respecto de las materias de su competencia y con sujecion a las reglas precedentes. En

esas condiciones, no necesitara el consentimiento del titular.”

Disposicion que para ser comprendida debe leerse en relacion con las letras f) y g) del articulo 2° del

mismo cuerpo legal:
“Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entendera por: [...]

) Datos de caracter personal o datos personales, los relativos a cualquier informacién concerniente

a personas naturales, identificadas o identificables.

g) Datos sensibles, aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de

las personas 0 a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos
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personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones

religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.”

Esta norma se infringi6, toda vez que la ley sobre proteccion de la vida privada no ha otorgado al
municipio recurrido la facultad expresa para proceder a la captacion de imagenes por medio del uso de
drones, cuestion que deberia estar regulada expresamente, en tanto la imagen de una persona obtenida
desde una camara de vigilancia —en este caso la camara incorporada al dron— es un dato personal, e

incluso, puede llegar a ser un dato sensible de acuerdo al tenor de las definiciones del articulo 2°.

De este modo, el municipio de Las Condes no puede tener competencia sobre algo que no esta regulado
expresamente, y como no puede efectuar el tratamiento de datos personales fuera de la esfera de su
competencia, cabe concluir que ha incurrido en una ilegalidad, aunque para ello, por su puesto, se debe
considerar que el municipio efectud un “tratamiento de datos” en los términos de la letra o) del articulo
2°.

Ademas, el acto infringe los articulos 4° y 5° de la Ley N°18.695 Organica Constitucional de
municipalidades, relativos a las funciones de los municipios y sus atribuciones esenciales para cumplir
dichas funciones, respectivamente. Estas disposiciones se infringen, debido a que ninguno de estos
articulos otorga competencias especificas en materia de seguridad publica, restringiéndose éstas al apoyo
y el fomento de las medidas de prevencion de seguridad ciudadana y la colaboracién en su
implementacion. En efecto, el Ministerio del Interior y Seguridad Publica seria el unico érgano con

competencia en materia de orden publico y seguridad ciudadana.

Luego, el acto es arbitrario principalmente porque no es una medida razonable implementar un sistema
de vigilancia de drones, ya gque no existe una necesidad comunal que pudiera ser satisfecha mediante

dicho sistema.

Por ultimo, este acto afecta las garantias constitucionales de igualdad ante la ley (articulo 19° N° 2),
tutela judicial efectiva (articulo 19° N° 3), proteccién de la vida privada y los datos personales (articulo
19°N° 4), inviolabilidad del hogar (articulo 19° N° 5), libertad de circulacion (articulo 19° N° 7), libertad

de reunion (articulo 19° N° 13), y el derecho de propiedad sobre la propia imagen (articulo 19° N° 24).

También afecta otros derechos individuales como la libertad, la intimidad personal y el secreto de las
comunicaciones, aunque los Gltimos dos derechos pueden entenderse comprendidos en las garantias

constitucionales de los N* 4 y 5 del articulo 19° respectivamente.

La proteccion de la vida privada se ve afectada en tanto la avanzada tecnologia de las camaras instaladas
en los drones permite captar y grabar, con un alto grado de detalle, de informaciones personales, de forma

intrusiva.
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La inviolabilidad del hogar se ve afectada puesto que el domicilio, como espacio donde el individuo se
puede desenvolver sin la intromision de terceros, ha resultado violado al ser registrado e inspeccionada
a la distancia y en forma discrecional, en desconocimiento del afectado y sin que medie autorizacion
judicial.

El derecho de propiedad se ve afectado, en primer lugar, porque el municipio recurrido ha incurrido en
intromisiones respecto de los domicilios de los actores, los cuales, son de su propiedad. En segundo
lugar, cualquier limitacion al derecho de propiedad no puede efectuarse por una simple actuacion
municipal, en efecto, debe efectuarse al amparo de una ley fundada en una causa de utilidad publica o de

interés nacional.
Postura de los recurridos

Por su parte, la recurrida considera que su actuar esta permitido por el articulo 20° de la Ley N°19.628
ya citado, ya que las imagenes y grabaciones, son exclusivamente del espacio publico, y solo son
utilizadas para fines de seguridad publica, manteniéndose por parte del municipio, absoluta reserva de
esta informacion conforme a los principios de finalidad y confidencialidad que revisten nuestra

normativa en materia de proteccion de datos personales.
Asimismo, el acto esta permitido por los articulos 4° letra h) y j) de la Ley N°18.695:

“Articulo 4°.- Las municipalidades, en el &mbito de su territorio, podran desarrollar, directamente o

con otros organos de la Administracion del Estado, funciones relacionadas con: [...]
h) El transporte y transito publicos [...];

j) El desarrollo, implementacién, evaluacion, promocion, capacitacién y apoyo de acciones de
prevencion social y situacional, la celebracién de convenios con otras entidades publicas para la
aplicacion de planes de reinsercion social y de asistencia a victimas, asi como también la adopcion
de medidas en el ambito de la seguridad publica a nivel comunal, sin perjuicio de las funciones del

Ministerio del Interior y Seguridad Publica y de las Fuerzas de Orden y Seguridad;”

Cabe destacar, que, en paralelo al cumplimiento de la normativa de rango legal, la parte recurrida asegura
dar estricto cumplimiento a la normativa municipal en virtud de la cual se ha desplegado el sistema de
vigilancia de drones — Decreto Alcaldicio Seccién Primera N° 815, de fecha 23 de marzo de 2015 y
Decreto Alcaldicio Seccion Primera N° 1330, de 15 de mayo de 2015, ademas de contar con la
autorizacién de la DGAC segun consta en el Oficio DASA OF. (O) N° 09/3/2199 de 11 de septiembre
de 2015.
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En cuanto a las garantias supuestamente afectadas, se sefiala que la proteccién de la vida privada y la
inviolabilidad del hogar no son derechos absolutos, en el sentido de que pueden estar sujetos a
limitaciones con motivo de, por ejemplo, proteger la seguridad ciudadana, y que los recurrentes no logran
demostrar que haya sido violada por los actos impugnados.

En lo relativo al derecho de propiedad, indican que los recurrentes no desarrollan los fundamentos en
virtud de los cuales tienen una propiedad exclusiva sobre la vista de sus propiedades desde el espacio
publico, por lo que pretenden proteger algo que esta fuera de la esfera de proteccion de esta garantia

constitucional.
Problema juridico

El problema juridico se traduce en una disputa entre dos bienes juridicos de especial relevancia para
nuestra sociedad, es decir, una disputa entre la proteccion de la privacidad de las personas y la seguridad
ciudadana, aunque, desde un punto de vista mas técnico, el problema consiste en determinar si la
implementacion de un sistema de vigilancia de drones, por parte de un municipio, es un acto ilegal o

arbitrario que afecta garantias constitucionales.

Para la resolucién del caso, la Corte de Apelaciones de Santiago debi6 interpretar el alcance de las
disposiciones que se estiman infringidas por la parte recurrente, ademas de desentrafiar el contenido de

las garantias fundamentales cuya afectacidn se ha alegado.

c) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 04 de marzo de 2016, rol N° 81627-2015

Decision de la Corte

La Corte de Apelaciones de Santiago consideré que los hechos que motivan la accion de proteccion
constituyen un acto ilegal que vulnera la proteccién de la vida privada y la inviolabilidad del hogar de
los recurrentes, descartando que haya existido vulneracion del derecho de propiedad también aludido en
el recurso, pues la afectacién denunciada esta referida a aspectos inmateriales de la personalidad que
guedan comprendidos dentro del ambito de la proteccién de la vida privada y de la inviolabilidad del

hogar.
Argumentos para acoger la accion de proteccién
i.  Sobre lailegalidad de la actuacion de la recurrida

Respecto al alcance del articulo 20° de la Ley N°19.628 y el articulo 4° letras h) y j) de la Ley N°18.695,
la Corte destaca que la atribucion legal de una determinada competencia a un 6rgano pablico no implica
que pueda ejercerla sin respetar los limites establecidos por la proteccion de garantias fundamentales y

la sujecion a las normas constitucionales:
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“Duodécimo: Que, en este punto, debe considerarse que la mera atribucion legal de una determinada
competencia a un 6rgano publico no implica que pueda ejercerla de cualquier modo porque,
conforme lo establecido en el inciso del articulo 5°, de la Constitucion Politica de la Republica “el
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respecto de los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”, constituyendo estos derechos “un limite de la soberania” y siendo un

“deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos” *°.

“Décimo cuarto: Que, ahora bien, el ordenamiento juridico chileno no contempla una normativa
especifica que regule la instalacion y la operacion de sistemas de vigilancia como aquellos de que se
trata en esta causa, lo que de ningin modo puede llegar a significar que los entes publicos afecten
derechos constitucionales de las personas, pues —como se ha visto— la administracion estatal se
encuentra sujeta a las prescripciones del derecho no solamente en lo que dice relacién con su
organizacion, sino también con el modo como ejercen las atribuciones de las que estan dotados,

conviniendo tener presente lo dispuesto en el articulo 7° de la Constitucién Politica de la Republica

[L.]"%.

Dado que, en el ejercicio de sus atribuciones, el municipio no cumplié con los requerimientos que la

Constitucion prescribe, su actuacion debe declararse ilegal. En afiadidura, el ilustrisimo tribunal también

destaca que, al delegarse las facultades otorgadas a funcionarios de la Administracion, en otros

funcionarios, en este caso los trabajadores contratados por la empresa privada que presta el servicio de

vigilancia, se contraviene el articulo 20°:

“Décimo sexto: Que, pues bien, en la especie ocurre que las imagenes que dan cuenta de las
actividades realizadas dentro del &mbito de la privacidad de los recurrentes —como ya se ha
establecido— son extraidas por empleados contratados por el proveedor del servicio de vigilancia,
por lo que cobra relevancia el tantas veces aludido articulo 20° de la Ley N°19.628, sobre Proteccion
de la Vida Privada, en cuanto este precepto dispone que los 6rganos publicos no requieren
autorizacién del titular de los datos personales, cuales son sin duda las sefialadas imagenes, sin que
resulte admisible que esos 6rganos publicos deleguen las atribuciones que el ordenamiento juridico
les otorga privativamente, maxime cuando en ello resultan afectados los derechos constitucionales

de los actores” °’.

%5 Sentencia llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. (2016). Rol 81627 con fecha 04 de marzo de 2016. Considerando
duodécimo.

% Op. cit, considerando decimocuarto.

57 Op. cit., considerando decimosexto.
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ii. Sobre la arbitrariedad de la actuacion de la recurrida

Aunque las partes no hacen mayor hincapié en este punto en sus presentaciones, pareciera que la Corte
intenta realizar un brevisimo analisis sobre la proporcionalidad de la actuacion del municipio recurrido,
centrandose en la necesidad y en la finalidad de la medida de vigilancia. Sin embargo, se limita a sefialar

que los motivos tras la actuacion no son suficientes para justificarla:

“Décimo octavo: Que, una vez establecida la afectacion de los derechos a la proteccion de la vida
privada de los recurrentes y a la inviolabilidad del hogar que han sufrido los actores toca hacerse
cargo de si los fines perseguidos por la recurrida justifican su actuacion, con especial consideracion

de las formas concretas con las cuales se intenta conseguirlos.

Y, en este sentido, Unicamente procede concluir que el fomento y el apoyo a la seguridad ciudadana
y la contribucién al ordenamiento del transito y transporte publicos, que son los motivos aducidos
para disponer los actos impugnados, no validan la intromision que en su intimidad padecen los
recurrentes, por cuanto el levantamiento de las imagenes que se extraen desde sus ambitos privados
no es realizado directamente por los funcionarios publicos que forman parte de las plantas del
municipio recurrido, sino por trabajadores contratados por la empresa que presta el servicio de

vigilancia, esto es por personas que no tiene autorizacion para ello” .

iii.  Sobre la vulneracion de garantias fundamentales

Sobre este punto la Corte hace un andlisis sobre aquellas garantias que estan especialmente
comprometidas, es decir, la proteccion de la vida privada y la inviolabilidad del hogar. En el marco de

este analisis, inicialmente describe el contenido de las garantias sefialadas:

“Décimo quinto: [...] corresponde enfatizar que las salvaguardas dispensadas por el nimero 4 del
articulo 19° del estatuto fundamental que reconoce a toda persona “el respeto y proteccion a la vida
privada”, y por el nimero 5 de ese mismo articulo que consagra la “inviolabilidad del hogar”, estan
referidas a la prohibicion de que terceros irrumpan o se entrometan en ambitos que el titular de esos
lugares ha reservado para si 0 aquéllos a quienes escoja, excluyendo a todos los otros, sin que sea
admisible extraer de ese espacio restringido ninguna clase de informacion, salvo que exista una
expresa autorizacion para ello, ya sea conferida por el ordenamiento juridico o bien por el sefialado

titular” °.

%8 Op. cit, considerando decimoctavo.
59 Op. cit, considerando decimoquinto.
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Posteriormente, acude a las especificaciones técnicas de los drones y del sistema de vigilancia,
valiéndose de hechos tales como que las cdmaras de estos aparatos potencialmente pueden grabar

espacios privados, para concluir que ha existido una vulneracion:

“Décimo séptimo: Que, asi las cosas, en la medida que el sistema implementado en el territorio
comunal de la recurrida permite captar desde el aire imagenes, grabarlas y almacenarlas en un amplio
campo alrededor de los globos de vigilancia emplazados a ciento cincuenta metros de altura,
abarcando dicho campo tanto espacios publicos como de propiedad privada, sin la requerida
autorizacion, corresponde concluir que las prerrogativas reconocidas en los nameros 4 y 5 del
articulo 19° de la Constitucion Politica de la Republica a los actores han sido afectadas por la

actividad de las recurridas.”®

d) Sentencia de la Corte Suprema de 01 de junio de 2016, rol N° 18458-2016
Decision de la Corte

A diferencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, la Corte Suprema consideré que el acto que no es
ilegal y que la accion debe ser rechazada, ademas de estar en desacuerdo con las providencias adoptadas
por el tribunal a quo relativas a ordenar el cese inmediato de todas las actividades de captacion,

almacenamiento y procesamiento de las imagenes que se realizan por medio de drones.

En su lugar, la Corte Suprema delimitd el &mbito fisico a grabar —solamente lugares publicos—, ordeno
crear el cargo de inspector municipal que fiscalice la delimitacion del espacio a grabar, ordend la
destruccidn de las grabaciones —salvo excepciones especificas—, y, por ultimo, orden6 que se adopten

medidas de transparencia de la informacién.

Con la adopcion de estas providencias, la Corte Suprema se hizo cargo del Gnico problema que la
implementacion del sistema de vigilancia de drones podria presentar, es decir, grabar espacios privados,

lo cual vulneraria las garantias fundamentales de proteccidn de vida privada e inviolabilidad del hogar.
Argumentos para revocar la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
i.  Sobre lailegalidad de la actuacion de la recurrida

La Corte Suprema considera que el tribunal a quo comete un error al interpretar que existe una
vulneracion del articulo 20°, fundada en una delegacion de funciones por parte del municipio a otros

funcionarios no habilitados para estar a cargo del control de sistema de vigilancia:

80 Op. cit., considerando decimoséptimo.
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“Cuarto: [...] la situacién que nos ocupa no dice relacion con una delegacion de funciones por parte
del municipio, sino que se enmarca dentro de las normas propias de la contratacion administrativa,
con arreglo a la cual mantiene su responsabilidad la autoridad comunal ante los ciudadanos. En este
sentido, es indiscutible que el ejercicio de las potestades publicas, en tanto privativas y exclusivas
de los 6rganos de la Administracion, son indelegables, pero yerran los sentenciadores del tribunal a

quo al confundir dicha” ®.

En este sentido, se desprende de la opinién de la Corte Suprema, que el actuar del municipio se adecua
a lo establecido en la Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion

de Servicios, ademas de adecuarse a lo establecido en la Ley N°18.695.

Por lo demas, si se considera que las cAmaras incorporadas a los drones se asemejan, desde el punto de
vista técnico y también desde la perspectiva de su utilidad para resguardar la seguridad ciudadana, a las
camaras de video vigilancia que ya existen en las calles, parques, y espacios publicos del pais, entonces
se puede entender que tanto estas como aquellas serian legales, siempre que capten imagenes y videos
del espacio publico, ya que en esos espacios no existe una expectativa de privacidad, ademas del hecho

de que aquello esta permitido en nuestro ordenamiento juridico y existen ejemplos que lo comprueban:

“Sexto: Que las camaras de televigilancia ubicadas en espacios ptblicos han sido reconocidas por el
legislador como un instrumento eficaz para la seguridad ciudadana, adquiriendo un caracter
preventivo en el ambito municipal. Asi, en lo concerniente a los lugares donde puede realizarse
captacion de imagenes, el ordenamiento juridico chileno ha admitido una amplia gama de espacios,
desde estadios y recintos deportivos cuando se celebren determinados acontecimientos —articulo 5°
de la Ley N° 19.327 sobre derechos y deberes en los espectaculos de fatbol-. Asimismo, tampoco ha
suscitado censura alguna la instalacién de estas cAmaras en las proximidades de edificios publicos,
en las intersecciones de calles y avenidas y otros lugares de la via pablica relevantes para el transito,
a través de la Unidad Operativa de Control de Transito. En este orden de ideas, la video vigilancia
en el espacio publico, donde no puede pretenderse una mayor expectativa de privacidad —
exceptuandose actos de intrusion que pueden constituir ilicitos penales-, encuentra su legitimidad en
pos de la proteccién de personas y bienes, como en la disuasién de posibles actividades delictivas,
las que, en caso de suceder, la grabacion de imagenes posibilitara eventualmente la identificacion de

los autores, adquiriendo una aptitud probatoria [...]”.%?

61 Sentencia Excelentisima Corte Suprema (2016). Rol 18458 con fecha de 01 de junio de 2016. Considerando cuarto.

62 Op. cit. considerando decimoséptimo. Considerando sexto.
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ii. Sobre la arbitrariedad de la actuacién de la recurrida.

Aungue como ya se sefial6, las partes no discuten mayormente sobre una posible arbitrariedad de la
actuacion del municipio, la Corte Suprema hace un andlisis un poco méas exhaustivo sobre los elementos

del principio de proporcionalidad que concurren respecto de la medida de vigilancia:

“Sexto: [...] En la especie, siendo la seguridad ciudadana una necesidad publica y la instalacion de
camaras de televigilancia una medida idonea para tal fin, en tanto capten imagenes de la via publica,
cuyo es el objetivo declarado por la municipalidad recurrida para su instalacion, no resulta acertado
lo decidido por la sentencia que se revisa en orden a prohibir de manera absoluta la captacion,
grabacion y almacenamiento de toda clase de imagenes, aun cuando las cAmaras se encuentren
adosadas a un globo que se eleva a 150 metros de altura, pues no resulta aceptable postular algin
tipo de derecho sobre el espacio aéreo. De ello se sigue que captar imagenes en la via publica para
los propésitos antes descritos constituye una actividad legitima que no puede atentar contra los

derechos que se dicen afectados.”®

iii.  Sobre la vulneracion de garantias fundamentales

Sobre ese punto la Corte Suprema no habla de una afectacion que haya tenido lugar, sino que realiza una
distincién entre espacio publico y espacio privado para destacar que eventualmente, si es que se captan

imagenes o videos del espacio privado, habria una afectacion a derechos fundamentales.

“Undécimo: [...] la filmacion solo cabe hacerla en los espacios, lugares o locales publicos, pero
no en domicilios o en lugares privados, pues de lo contrario dicha intromision afectara bienes
constitucionalmente protegidos, tornandose por tanto en ilegitima, salvo que exista autorizacién

judicial para estos casos.”®

He ahi que su opinion es distinta a la del tribunal a quo tanto en la consideracién de que ha existido una
afectacion, como en la forma a la que se refieren a las garantias constitucionales cuya vulneracion se ha
alegado por la recurrente. Mientras que el tribunal a quo se expresa en términos de proteccion de vida

privada e inviolabilidad del hogar, la Corte Suprema emplea el término “derecho a la intimidad”.

“Octavo: Que, en concordancia con lo anterior, el derecho a la intimidad posee como uno de sus
contenidos indudables el derecho a no ser vigilado en el ambiente intimo, aspecto que cobra
relevancia ante el uso de las videocamaras, debiéndose velar que lo captado por las cAmaras no
corresponda a la esfera intima de los individuos. Si bien la vida privada o intimidad es un

concepto variable y de dificil determinacién, es posible afirmar que tener privacidad significa

8 Op. cit, considerando decimoséptimo. Considerando sexto.
64 Op. cit, considerando decimoséptimo. Considerando undécimo.

50



tener un lugar o un @mbito libre de observadores, que esta exento del conocimiento de los demas,
por lo que su conocimiento y divulgacion por terceros conlleva un peligro real o potencial para
la intimidad de una persona. Y en este orden de ideas, es claro que las actividades y situaciones
que tienen lugar o se desarrollan dentro de los muros del hogar, forman parte del derecho a la
intimidad. Es por ello que el articulo 19° N° 5 de la Constitucion Politica consagra la

inviolabilidad del hogar.”®

e) Anaélisis del caso

Antes de entrar al anlisis de las sentencias, cabe destacar que este caso, al ser el primero en Chile en
someter a conocimiento de nuestros tribunales un conflicto constitucional suscitado a partir del uso de

RPA, es decir, reviste gran importancia.

Por un lado, dicha importancia radica en que sirve de fundamento para la dictacion del Decreto SECC.
12N° 7575. de 26 de octubre de 2017, de la Direccién de Seguridad Publica de la Municipalidad de Las
Condes, que establece el manual de procedimiento de RPA para operacién municipal de dicho sistema,

ademas de dar lugar a normativa del Consejo para la Transparencia que también regula esta operacion.

Por otro lado, es relevante ya que se ha convertido en un antecedente para la resolucion de futuros casos
gue versan sobre la misma materia y que al igual que este, se pronuncian sobre la problemética aln a

falta de ley que regule especificamente el uso de drones.
El conflicto constitucional aludido, como se ha anticipado, dice relacion con:

“[L]as claras preferencias por hacer primar ciertos derechos en conflicto frente a otros (en este
caso seguridad ciudadana frente a privacidad, o viceversa), y que son el punto de partida de las
legitimas diferencias politicas que pueden darse dentro de una democracia constitucional.”

(Leturia, 2017, 196).

Frente a esta pugna presentada en el caso, la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema,
aungue coincidieron en algunos aspectos en sus pronunciamientos, adoptaron posturas contrapuestas en

relacién al fallo, como se pasara a analizar.
Distintas interpretaciones de la ley aplicable

Al encontrarnos frente a una eventual afectacién de la proteccion de datos personales, no existe mayor

discusion en torno a la aplicacion de la Ley N°19.628 para resolver el conflicto, sin embargo, en este

8 Op. cit, considerando decimoséptimo. Considerando octavo.
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caso si se presentd una discusion sobre la correcta interpretacion y aplicacion del articulo 20°.
Recordemos que:

“el nucleo resolutivo utilizado por la Corte de Apelaciones para fundar su fallo se refiere a la
autorizacion que la ley da en forma exclusiva a funcionarios publicos para el procesamiento de
datos, y que en el caso analizado no se cumpliria, porque las municipalidades han subcontratado

a una empresa especializada” (Leturia, 2017, 203).

Sin embargo, en la argumentacion de la Corte Suprema se sefiala que aquella consideracion es errénea

en tanto no tiene lugar en la disputa que se conoce.

En opinion de la Corte Suprema, el hecho que los funcionarios de la empresa que se adjudicd la licitacion
operaran el sistema de vigilancia, no constituye un acto ilegal en virtud de la Ley N°19.886, y por lo
tanto, la discusion sobre la ilegalidad de la actuacién del municipio deja de depender del estricto
cumplimiento de requisitos legales que se estimaron incumplidos por la Corte de Apelaciones, pasando
ésta a un segundo plano en relacion a la discusion sobre la falta de acreditacion de una afectacion de

garantias fundamentales.
Distincion entre espacio publico y espacio privado

Ambas sentencias establecen limites respecto de la posibilidad de obtener, registrar y procesar imagenes
y videos de espacios privados, valiéndose de la distincion tradicional entre espacio publico y privado.
Cabe agregar, que esta distincion se vincula con la dimension territorial o espacial, que, a su vez, seria
tan solo una de las dimensiones o aspectos de la vida de las personas que se encuentran bajo el amparo

del derecho a la vida privada (Alvarez, 2013).

Con todo, sobre este punto la Corte Suprema incorpora otro elemento de anélisis relativo a las
expectativas de privacidad. A partir de esto, se desprende que la razén por la que se utiliza esta distincion
radica en que en el espacio publico no se puede ni se debe, a consideracion de la Corte, tener una
expectativa de privacidad, ya que esta se circunscribe al hogar y, por tanto, es objeto de proteccion de la

garantia del articulo 19° N°5.

Si bien ambas cortes consideraron la distincion en comento para sus razonamientos, los fallos de ambas
fueron distintos ya que la Corte de Apelaciones dio por acreditada una intromision en la vida privada de
los actores, atendidas las caracteristicas técnicas de los drones, mientras que la Corte Suprema, teniendo
en cuenta estas caracteristicas, considerd que no se habia probado la intromisién en cuestién, por lo cual
se refirio a la prohibicion de grabar en lugares privados al momento de adoptar las providencias para que

no exista, a futuro, una vulneracion de garantias fundamentales.

Trato indistinto de todas las garantias fundamentales
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Sin lugar a duda los derechos comprometidos en este caso son los del articulo 19° N° 4 y 5. Sin embargo,
en los fallos no existe una definicion pulcra sobre cada uno de estos derechos, e incluso en el fallo de la
Corte de Apelaciones se habla indistintamente de ambos, dotandolos incluso del mismo contenido.
Luego, en el caso de la Corte Suprema, esta se refiere al derecho a la intimidad, y a partir de ahi elabora
una argumentacién sobre cuando este derecho podria verse afectado.

Aunque la esfera de proteccion de estas garantias ya se ha tratado extensamente en este trabajo, el
problema de que no exista una definicién y distincion prolija de ambas garantias, sumada a la falta de
normativa de rango legal especifica sobre el uso de drones en Chile, radica en que la verificacion de una
afectacion a estas dependera exclusivamente de las definiciones que la Corte de turno estime

convenientes utilizar frente a cada caso.

En el mejor de los casos, si se acude al derecho a la intimidad y este a su vez se considera como parte
esencial, tanto de la proteccion de la vida privada como de la inviolabilidad del hogar, entonces siempre
que se pruebe una intromisiéon en la intimidad, podra verificarse una afectacion a las garantias

fundamentales y de ese modo adoptar las medidas para que ella cese.

2. CASO “SOFFGE GUEMES STEPHANIE Y OTROS/ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE
LAS CONDES Y OTROS” ROL N° 82289-2015 DE LA CORTE DE APELACIONES DE
SANTIAGO Y ROL N° 18481-2016 DE LA CORTE SUPREMA

El hecho en que se funda la accion de proteccion deducida por las abogadas Paula Jaramillo, Natalia
Arévalo y Jessica Matus, en favor de 4 residentes de las comunas de Lo Barnechea y Las Condes, en
contra de los municipios de dichas comunas, en sintesis, es el mismo en que se basa la accion de
proteccion analizada precedentemente, con la salvedad de que en este caso también se recurre en contra
de la llustre Municipalidad de Lo Barnechea, y se informa a la Corte de Apelaciones la postura del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, el Subsecretario de Prevencion del Delito, la Direccion de
Justicia de Carabineros de Chile y el Gobierno Regional Metropolitano. Esto se debe a que la Corte
decidio la vista seguida de las causas Rol N° 81627-2015 y Rol N° 82289-2015, he ahi que los fallos de

este caso y el anterior sean practicamente idénticos, motivo por el que no se analizara este Gltimo.

3. CASO GONZALEZ CARBACHO SERGIO Y OTROS / ILTMA. MUNICIPALIDAD DE
LAS CONDES

a) Los hechos

El hecho en que se funda la accién de proteccion deducida por Sergio Gonzalez, Paula Drogett, Sofia

Salvo, Maria José Garcia y Pablo Olivares en contra de la Municipalidad de Las Condes, tiene lugar el
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dia 21 de abril de 2017 y consiste en el acto ilegal y arbitrario de implementar un sistema de drones de
vigilancia, que permite visualizar y monitorear una amplia &rea de la comuna de Las Condes, incluyendo

lugares que se pueden considerar el espacio privado de los actores y otros residentes de la comuna.

b) Problema juridico y garantias constitucionales afectadas

Postura de los recurrentes

El hecho descrito constituye un acto ilegal, ya que infringe el articulo 20° de la Ley N°19.628, razonando
sobre la base de los mismos argumentos que presentd la recurrente en los casos analizados anteriormente.
En este sentido, la recurrente concluye que en la medida que los drones realicen tratamiento de imagenes
personales —debido a que captan, almacenan y manipulan tales imagenes— sin el consentimiento de los

recurridos, se inobservo el articulo 20°.

El acto también es ilegal en tanto se efectia mediante un incumplimiento al articulo 4° de la Ley N°
19.628:

“Articulo 4°.- El tratamiento de los datos personales sélo puede efectuarse cuando esta ley u otras

disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello.

La persona que autoriza debe ser debidamente informada respecto del propoésito del almacenamiento

de sus datos personales y su posible comunicacién al publico.
La autorizacion debe constar por escrito.

La autorizacion puede ser revocada, aunque sin efecto retroactivo, lo que también debera hacerse

por escrito.

No requiere autorizacion el tratamiento de datos personales que provengan o gue se recolecten de
fuentes accesibles al publico, cuando sean de caracter econémico, financiero, bancario o comercial,
se contengan en listados relativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes
tales como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesion o actividad, sus titulos educativos,
direccion o fecha de nacimiento, o sean necesarios para comunicaciones comerciales de respuesta

directa o comercializacién o venta directa de bienes o servicios.

Tampoco requerira de esta autorizacién el tratamiento de datos personales que realicen personas
juridicas privadas para el uso exclusivo suyo, de sus asociados y de las entidades a que estan

afiliadas, con fines estadisticos, de tarificacion u otros de beneficio general de aquéllos.”

Configurandose la ilegalidad del actuar por parte de la Municipalidad de Las Condes, al negarse la
posibilidad de disponer de la propia imagen segun la propia voluntad y criterio, y al no prevenir que

terceros extrafios realicen tratamientos de datos con las imagenes personales.
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En afadidura, el acto contraviene lo dispuesto en el articulo 5° letra I) de la Ley N°18.695:

“Articulo 5°.- Para el cumplimiento de sus funciones las municipalidades tendran las siguientes

atribuciones esenciales:

I) Elaborar, aprobar, ejecutar y evaluar el plan comunal de seguridad publica. Para realizar dichas
acciones, las municipalidades tendran en consideracion las observaciones efectuadas por el consejo

comunal de seguridad publica y por cada uno de sus consejeros.”

No se cumple con esta disposicién, debido a que la actividad de tratamiento de datos del Municipio que
se podria llevar a cabo a raiz de la captura de imagenes y grabaciones escapa a lo regulado en el articulo
5°, cuya lectura e interpretacion no sirve para fundamentar que el municipio tenga un banco de datos
originados a partir del material captado por medio de drones. En suma, al no existir una regulacion

especifica, no deberia extenderse este precepto a la actuacion de la Municipalidad de Las Condes.

Por ultimo, el acto tampoco da cumplimiento a lo regulado en el articulo 3° de la Ley N° 16.752 sobre
las normas que rigen a la DGAC y la normativa DAN — 151 de la DGAC. Aunque esta alegacion se
limita a aspectos técnicos de los drones que utiliza la municipalidad, los cuales no serian permitidos a la
luz de la normativa sefialada, por su peso, forma de ser manipulado, y otras caracteristicas técnico-

materiales, los cuales no presentan relevancia en la discusién para fallar.

En cuanto a la afectacidn de las garantias constitucionales, esta se produciria respecto de la proteccion
de la vida privada y los datos personales (articulo 19° N° 4), la inviolabilidad del hogar (articulo 19° N°
5), y el respeto de los derechos en su esencia y la garantia de que solo se pueden afectar mediante una

ley y de forma proporcional (articulo 19° N° 26).

También, se afectarian el derecho de propiedad, la libertad de expresion®, el derecho de reunion, el

derecho a la integridad fisica.
Postura de los recurridos

La parte recurrida considera que su actuar estd amparado por la Ley N° 19.886 conforme a la cual se
llevé a cabo el proceso de licitacion para que una empresa despliegue el sistema de drones. En la misma
linea de la anterior, el municipio asegura haber tomado en cuenta las recomendaciones del Consejo para
la Transparencia que constan en oficio N° 2309 de 6 de marzo de 2017, respecto a la instalacion de

dispositivos de video vigilancia por parte de las municipalidades.

8 Al respecto, cabe destacar la importancia de la alegacion de afectacion a la libertad de expresion en relacion a la inhibicidn
de las personas de realizar ciertas conductas por miedo a ser observados, sin embargo, esta idea no serd desarrollada ya que
escapa el objetivo de este trabajo.
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En este mismo orden de ideas, el informe de la recurrida se refiere a otras normas que avalan la
implementacion del sistema de video vigilancia, tales como el articulo 4° letra j) de la Ley N°18.695,
respecto del cual debe existir una interpretacion de su espiritu y su evolucion, elementos en virtud de los
cuales se debe entender que las facultades de las municipalidades encomendadas por la ley orgénica que
las rige, deben ejercerse conforme a los medios que estén disponibles y que se desarrollen conforme al
avance de la tecnologia.

En cuanto a las garantias supuestamente conculcadas, la recurrida se hace cargo de cada una de las
garantias constitucionales denunciadas como vulneradas. Primero, no se puede vulnerar la vida privada
o la inviolabilidad del hogar, ya que los drones operan solo en el espacio publico de la comuna de Las
Condes y no en espacios privados. Segundo, no se puede vulnerar el derecho de propiedad ya que el
vuelo de los drones no viola la propiedad privada, pues su finalidad es la captacion de imagenes que

podrian amenazar la seguridad pablica de la comuna.

Por Gltimo, es importante mencionar que la recurrida funda su actuacion y asegura que esta no se trataria
de un sistema tecnoldgico de vigilancia indiscriminada, masiva y altamente invasiva y que somete a los
Vecinos a una observacion constante y permanente, ya que el despliegue de este sistema se ha hecho en
concordancia con las providencias adoptadas por la Corte Suprema en los fallos de las causas Rol N°
18458-2016 y Rol N° 18481-2016.

Problema juridico

Nuevamente el problema juridico implica una disputa entre la proteccion de la privacidad de las personas
y la seguridad ciudadana, conflicto que debe resolverse mediante la determinacién de si la
implementacion de un sistema de vigilancia de drones, por parte de un municipio, es un acto ilegal o

arbitrario que afecta garantias constitucionales.

c) Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 21 de agosto de 2017, rol N° 34360-2017.

Esta sentencia fue confirmada por la Excelentisima Corte Suprema el dia 11 de diciembre de 2017, a
Roles N° 38527 — 2017.

i. Sobre la ilegalidad de la actuacion de la recurrida

La ilegalidad denunciada por los actores tiene su fundamento en una infraccién a la Ley N°19.628 y en
una infraccion a la normativa técnica de operacion de drones. Al respecto, la Corte sefial6 que la actividad
desarrollada por el Municipio se ajusta a la competencia de este 6rgano comunal en relacion a la
implementacion de medidas en el ambito de la seguridad publica, y con ello el tratamiento de datos que

realiza, no aparece como contrario a la ley, como pasa a exponerse:
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“14 °) Que sobre las competencias de la Municipalidad de Las Condes para proceder al tratamiento
de los datos personales de que se trata, ha de tenerse presente que el Consejo para la Transparencia
a través de su oficio Ord. N° 002309 de 6 de marzo del afio en curso, y en virtud de las facultades
que le confieren las letras €) y m) del articulo 33° de la Ley N° 20.285 consistentes en formular
recomendaciones a los d6rganos de la Administracion del Estado, tendientes a perfeccionar la
transparencia de su gestion y a facilitar el acceso a la informacién que posean, y en velar por el
adecuado cumplimiento de la Ley N°19.628, de proteccion de datos de caracter personal por parte
de los 6rganos de la Administracion del Estado, respectivamente, y en atencion a la implementacion
de dispositivos de video vigilancia, entre los cuales, se citan los drones, sostuvo en su numeral cuarto,
que los municipios tienen las competencias legales para tratar las imagenes de personas con fines de
seguridad comunal, conforme a lo establecido en el articulo 4°, letra j) de la Ley N° 18.695, Organica
Constitucional de Municipalidades, conforme a la cual dichos drganos tienen la competencia para
desarrollar, implementar, evaluar, promocionar, capacitar y apoyar acciones de prevencion social y
situacional, como también la adopcion de medidas en el &mbito de la seguridad publica a nivel

comunal”.®’
ii. Sobre la arbitrariedad de la actuacién de la recurrida

Aunque este es un tema que pasa casi inadvertido en las presentaciones de las partes y en el fallo de la

Corte, es pertinente exponer de forma somera el siguiente extracto de considerando:

“23 ©) [...] cabe también desestimar que la implementacion de un plan de vigilancia a través de
drones en la comuna de Las Condes, pueda obedecer a un acto caprichoso o sin razon, pues, la
autoridad comunal tanto en la licitacion a la que Ilamd, en su oportunidad, como en el Manual de
Procedimientos que dictd para operar con los RPA indicé que la medida obedece a una razén de

seguridad ciudadana y para la prestacion de auxilio en situaciones de emergencia o catastrofe [...]”%

Este breve analisis, se centra en la finalidad y en la necesidad de la medida, lo cual puede llegar a ser
determinante para la resolucién de un caso de drones, ya que en la eventualidad de que se decida que
esta actividad es conforme a la ley, se torna bastante dificil argumentar la arbitrariedad del acto en orden
a que se acoja una accién similar, esto porque todos los fallos que se han mencionado, estan de acuerdo
con el hecho de que la finalidad de la actuacién es la seguridad ciudadana, bien juridico que termina

imponiéndose por sobre la eventual vulneracion de otras garantias.

67 Sentencia llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. (2017). Rol 34360 con fecha 21 de agosto de 2017. Considerando
decimocuarto.

8 Op. cit. considerando vigésimo tercero.
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iii. Sobre la vulneracion de garantias fundamentales

Al respecto, la Corte se remite a lo que ya se ha dicho en casos como estos —sobre que el sistema de
vigilancia de drones no constituye un acto ilegal o arbitrario que vulnera garantias fundamentales— y

siguiendo la linea de la Corte Suprema, decide que la accién no puede prosperar.

Con todo, existe una consideracion nueva en la materia que vale la pena destacar y que se presenta en el

siguiente considerando:

“28 °) Que en cuanto a la posibilidad de grabacion de espacios privados abiertos, cabe mencionar
que el manual de procedimiento solo concibe aquello ante la situacién de flagrancia en la persecucion
de un delito; es decir, el manual entiende que frente a una “persecucion” podria efectuarse la
grabacion solo del espacio privado abierto, esto es, no se trata de una grabacién o visualizacion
previa de estos tipos de espacios, sino que ocurrido un hecho delictual en el espacio publico sélo alli

persecucion al espacio privado abierto”®

Esta opinion reviste importancia, ya que agrega un nivel de especificacion a la consideracion de que la
grabacion del espacio privado constituye una vulneracion de garantias fundamentales. Aungue se sigue
argumentando sobre la base de la distincién espacio publico-espacio privado, se presenta una nueva
hipotesis en la que podria grabarse un espacio privado, y dado el fin con que esto se llevaria a cabo —la
persecucion delictiva—, entonces se permitiria, aungue en otro contexto se consideraria como un acto no

permitido que afecta, tanto la proteccion de la vida privada como la inviolabilidad del hogar.

d) Analisis del caso

Una de las principales diferencias de este caso con los anteriores, dice relacion con que en la época en la
que se deduce la accidén en comento, existia una mayor regulacion de los drones. Aunque esta regulacion
no es de rango legal —ya que estamos hablando de oficios del Consejo para la Transparencia, una
Ordenanza Municipal, y un manual de operacion de RPA- de todos modos, esta delimita en mayor
medida la actividad de vigilancia, en comparacion a la época en la que se conocieron los primeros casos.
Por lo mismo, en este caso hay nuevos aspectos objeto de andlisis, ademas de un perfeccionamiento de

las consideraciones que se tomaron en cuenta en los fallos anteriores.

Asi las cosas, se puede apreciar como la Corte Suprema sostiene una nueva vision sobre las expectativas

de privacidad, en relacion al caso precedente:

“En el primero de estos casos se resuelve que en espacios publicos las personas no pueden

pretender una mayor expectativa de privacidad; mientras que en el segundo se establece que es

89 Op. cit. considerando vigésimo octavo.
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razonable que al acceder a un lugar publico se tenga una expectativa de cierta privacidad, que
sus conversaciones no sean de acceso publico, como también que su desplazamiento no sea
objeto de registro personal o de seguimientos, pudiendo mantener su anonimato, a menos que
incurra en conductas ilegales o se vea involucrado en situaciones de emergencia” (Leguina,
2017, 108).

Esta consideracion es de especial relevancia, ya que da cuenta de como los conceptos y términos
relacionados con la vida privada y la inviolabilidad del hogar, en este caso, una “expectativa de
privacidad” pueden variar en cuanto a su alcance dependiendo del caso que se someta a decision de los

jueces.

4. CASO OSSANDON/TVN (ROL ICA SAN MIGUEL 10649-2020 — ROL CS 17473-2021)
a) Los hechos

Los hechos que motivan la accion de proteccién deducida por el Senador de la Republica Manuel José
Ossandon Irarrazaval y Jacinta Ossandon Lira, en contra del canal Television Nacional de Chile (TVN)
y la periodista Maria Paulina de Allende-Salazar Le6n, inician el dia 8 de noviembre de 2020, cuando
los recurridos capturan imagenes y videos del domicilio de los recurrentes por medio del uso de drones,
para después exhibir dicho material en el reportaje titulado “Pago de contribuciones de parlamentarios

(Como andamos por casa?”, emitido el dia 12 de noviembre de 2020 en el programa “Informe Especial”.

b) Problema juridico y garantias fundamentales afectadas

Los recurrentes consideran que la captura de imagenes y videos de su domicilio por medio del uso de
drones, la posterior exhibicion de dicho material en television y su posible almacenamiento, constituyen

un acto ilegal y arbitrario.

Fundan su postura en que el acto es ilegal, toda vez que este constituye una amenaza a la integridad fisica
(Art. 19 N° 1) dada la posibilidad de que un dron caiga sobre una persona del grupo familiar, provocando
lesiones. Existe una afectacién a la vida privada (Art. 19 N° 4) en tanto el grupo familiar se ve sometido
a una observacién constante. También existe una afectacion a la inviolabilidad del hogar (Art. N° 5).
Destacan que la inviolabilidad del hogar consiste, entre otras cosas, en que el grupo familiar se pueda

desenvolver sin la intervencidn, intromisién o injerencia de un tercero;

El acto también es ilegal por cuanto infringe la Ley N°19.628 sobre proteccion de la vida privada y la
DAN — 151 de la DGAC, y es arbitrario, en tanto es un acto caprichoso que no cumple con el principio
de proporcionalidad y los subprincipios de necesidad e idoneidad, pues para cumplir con los fines

periodisticos del reportaje se pudo haber acudido a diversa documentacién, antecedentes y declaraciones.
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Para restablecer el imperio del derecho, piden que los recurridos eliminen o bajen el reportaje “Pago de
contribuciones de parlamentarios ;,Cémo andamos por casa?”’ de todas las paginas en que esté disponible,
ademas de destruir ante su presencia cualquier material que se haya obtenido de la residencia o en que
aparezca algin miembro del grupo familiar, y en subsidio, que editen el reportaje de modo que no

vuelvan a figurar en él las imagenes y videos de su domicilio.

Por su parte, los recurridos informan que no han incurrido en un acto ilegal, fundando su postura en que
los recurrentes no sefialan la forma en que se han afectado las garantias fundamentales supuestamente
conculcadas, que no se habrian captado imagenes o videos de las personas que habitan al interior de la
propiedad en el desarrollo de sus actividades privadas, que el objetivo de captar imagenes del domicilio
era entregarselas a expertos para que estos realizaran una tasacion destinada a chequear si las
contribuciones que paga el Senador Ossandon coinciden o no con lo que debiera pagar, es mas, en
relacion al punto anterior, su actuar esta amparado por la libertad de emitir opinion e informar sin censura
previa (Art. 19 N° 12), por la Ley N°19.733 sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del

periodismo, y por la misién de entregar informacién que tiene TVM en su calidad de canal publico.

Por ultimo, no se ha infringido el numeral 151.103 letra g) de la DAN-151 de la DGAC y que no han

incurrido en un acto arbitrario, aunque esta idea no se desarrolla plenamente.

En suma, el problema juridico que se plantea en este caso consiste, en lo medular, en una controversia
entre los derechos constitucionales de los numerales 1, 4 y 5 por un lado, y el derecho constitucional del
namero 12 por el otro. En esta misma linea, se plantea la necesidad de determinar los limites del ejercicio

de la funcion periodistica cuando ella puede afectar la vida privada y la inviolabilidad del hogar.

c) Ladecisién de la Corte de Apelaciones de San Miguel

Para resolver el problema juridico, la Corte de Apelaciones parte desde la base de que ambas partes
concuerdan en gue se emitio el reportaje, y que este dio cuenta acerca del pago de las contribuciones de
autoridades publicas, entre ellas los parlamentarios de Chile, y que con este propdsito se apoyé en las
imagenes y videos captados por drones, siendo de publico conocimiento la funcién periodistica e

informativa que tiene el programa en el que se emitio el reportaje en cuestion.

A pesar reconocer la importancia de la funcién periodistica en la sociedad, el ilustrisimo tribunal
considerd que los hechos que motivan la accion de proteccion —la exhibicién y el archivo de las imagenes
y videos de la propiedad- constituyen un acto ilegal y arbitrario que genera una amenaza de transgresién
a la vida privada y a la inviolabilidad del hogar de los recurrentes, descartando Unicamente la amenaza

a la integridad fisica:
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“UNDECIMO: Que, sin embargo, el articulo 20° de la Constitucion Politica de la Republica no solo
protege los derechos y garantias cuando han sido vulnerados sino también cuando existe amenaza
de violacién de los mismos. [...]. En este caso, si bien no esta acreditada la violacion de los derechos
y garantias denunciados, pero si, e incluso por lo mismo que sostienen los recurridos, existe una
amenaza de transgresion a la vida privada y a la inviolabilidad del hogar, por cuanto al utilizar los
medios tecnoldgicos que reconocen perfectamente pudo ocurrir que cuando los drones filmaban la
propiedad del recurrente pudo invadirse la vida privada y por el lugar, la inviolabilidad del hogar.

Entonces, como se dijo, una clara amenaza de vulneracién.””

Para llegar a esta conclusion, la Corte se baso6 principalmente en dos argumentos:

El acto significo ir mas alla del legitimo ejercicio del derecho a informar, en tanto la informacion se pudo

obtener por otros medios:

“DECIMO: Que, en el caso en estudio, no existen dudas que los periodistas, ejerciendo
legitimamente su funcion y ajustandose a la ley, pueden utilizar informacion publica, a la que casi
sin dificultades se puede acceder, y de esa forma dar a conocer determinados hechos a la comunidad,
lo que pudieron conseguir a través del Conservador de Bienes Raices respectivo y el Servicio de
Impuestos Internos. [...] en el caso que nos ocupa los recurridos fueron mas alld del legitimo
gjercicio de su derecho a informar, al utilizar drones que sobrevolaron el inmueble en cuestion
captando diversas imagenes del interior sin autorizacién de sus ocupantes, que luego fueron
exhibidas en el programa denominado “Informe Especial”, vulnerando con ello derechos

fundamentales de los recurrentes.”’

El acto amenaza la vida privada y la inviolabilidad del hogar, si se tiene en cuenta la definicion de
“intimidad” de los profesores Verdugo, Pfeffer y Nogueira, y el concepto “hogar” entendido en un

sentido amplio:

“DECIMO CUARTO: la intimidad no es méas que “el derecho a poder estar solo si uno lo desea, a
mantenerse apartado de la observacién de los demas sin ser molestado, sin intromisiones en lo mas
personal de su vida, es en cierta medida una emanacién de la libertad personal y merece por lo mismo
respeto y proteccion”. Evidentemente al colocar un dron encima de una propiedad para obtener
imagenes se amenaza el derecho a la vida privada y la inviolabilidad del hogar, aun cuando solo se

tenga el propdsito de filmar los exteriores. Las personas no podrian obtener la tranquilidad que la

70 Sentencia llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel. (2021). Rol 10649 con fecha 26 de febrero de 2021. Considerando
undécimo.
L Op. cit, considerando décimo.
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Constitucion Politica garantiza en su hogar si otro u otros instalan un dron para filmar la propiedad

desde arriba, cualquiera sea su intencion.”"?

“DECIMO QUINTO: [...] en relacion a la inviolabilidad del hogar, la doctrina ha postulado que la
expresion hogar, en el derecho constitucional chileno, equivale a recinto privado y abarca, por tanto,
no sélo la vivienda de la familia sino que también las oficinas, los hoteles, y toda edificacion o predio
que no tenga el caracter de abierto al acceso publico o de bien nacional de uso publico. Es asi como
el hogar es un concepto amplio y es el lugar donde la familia y sus integrantes pueden estar en
intimidad. La idea del constituyente fue garantizar que la persona fuera respetada en sus actividades
basicas y donde estuviere iniciando su accion exterior o desarrollando sus actividades mas

personales.””

Asi, la Corte de Apelaciones de San Miguel, con una prevencion respecto del considerando undécimo,
acoge la accion de proteccion deducida por el Senador Manuel José Ossandén lIrarrazaval y Jacinta

Ossandon Lira en contra de TVN y Maria Paulina de Allende-Salazar Leon, sin perjuicio que:

“DECIMO OCTAVO: [...] solo en cuanto no podran en el futuro utilizar nuevamente drones u otra
tecnologia para filmar el interior de las propiedades de los recurrentes cuando sean sometidos a
trabajo periodistico, debiendo, en todo caso, eliminar las imagenes obtenidas en el caso de autos, via

drones mostrando la propiedad de los recurrentes.”"

d) La decision de la Excma. Corte Suprema Sentencia Rol 17473-2021

A diferencia de la Corte de Apelaciones, la Corte Suprema considera que para resolver la controversia,
es necesario recordar lo establecido en los articulos 1° y 2° de la Ley N°19.733 sobre libertades de
opinion e informacion y ejercicio del periodismo, asi como lo que ha sostenido la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Suprema de Chile respecto de la garantia en comento.

Seguidamente, la Corte considera que los hechos en que se funda la accion que da lugar a la controversia,
no constituyen un acto ilegal o arbitrario que genere una afectacién a las garantias de proteccién de la

vida privada y la inviolabilidad del hogar.
Para llegar a esta conclusién, la Corte se baso principalmente en dos argumentos:

El acto no es ilegal, en tanto no vulnera las garantias de proteccion de vida privada e inviolabilidad del

hogar:

2 Op. cit, considerando decimocuarto.
73 Op. cit, considerando décimo quinto.
74 Op. cit, considerando décimo octavo.
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“9.- [...] ha de tenerse presente, como ya lo ha afirmado esta Corte en sentencia dictada en autos rol
N° 18841-2016, que frente al uso de dispositivos de esta especie, es necesario velar “que lo captado
por las camaras no corresponda a la esfera intima de los individuos”, entendiéndose que “las
actividades y situaciones que tienen lugar o se desarrollen dentro de los muros del hogar, forman
parte del derecho a la intimidad”. En tal perspectiva, no aparece de los hechos de esta causa que tal
invasion haya sucedido, pues como se ha dicho, la captacion de imagenes se desarrollo, dirigio y
culmind con el anlisis de la estructura del inmueble y no tuvo el propoésito de invadir la intimidad

de la familia ni de dar noticia de ella a terceros.””

El acto no es arbitrario, aparece justificado por el interés informativo del reportaje:

“8.- El objetivo y proposito, asi, en principio resulta de interés general y aparece justificado conforme
a la ley, pues resulta de interés informativo para la comunidad en su conjunto conocer si los cobros
de impuestos territorial son los adecuados, escrutinio del cual las funciones o cargos de sus

propietarios no son un motivo de exclusion o reserva.””

En sintesis, la Corte Suprema siguiendo su propia jurisprudencia considera:

“10.- Que, asi las cosas, resulta evidente que la conducta de las recurridas que se denuncia como
ilegal y arbitraria en el caso de autos no es tal, desde que se ha ajustado a la normativa vigente, la
cual tampoco puede ser calificada de arbitraria, toda vez que, se limit6 a filmar la infraestructura de
la casa de los actores para un fin determinado, puntual y de interés pablico. No se ha probado que
ese video haya captado imagenes de personas en el interior de la misma, como tampoco gque haya
tenido el propdsito de captarlas, actuar que conforme se ha venido desarrollando, encuentra un
fundamento racional en el ejercicio del llamado periodismo investigativo, al cual se ha referido el
Dictamen N° 43.183 del Consejo de Etica de los Medios de Comunicacion de Chile (Corte Suprema
Rol N° 33.079- 2020) y cuya justificacion — como se explicito- radica en la relevancia publica del

asunto.”’’

Sobre estas bases, la Corte Suprema revoca la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de San
Miguel, y en su lugar, rechaza la accion de proteccion deducida por el Senador de la Republica don
Manuel José Ossandon Irarrdzaval y Jacinta Ossandon Lira, en contra de TVN y la periodista Maria

Paulina de Allende-Salazar Ledn.

5 Sentencia Excelentisima Corte Suprema (2021) Rol 17473 con fecha de 10 de mayo de 2021. Considerando noveno.
76 Op. cit, considerando octavo.
7 Op. cit, considerando décimo.
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e) Anélisis del caso

Concepto de vida privada, inviolabilidad del hogar e intimidad

Lo primero que llama la atencion del fallo de Corte de Apelaciones, es que los recurrentes alegan una
vulneracion de sus derechos a la proteccion de la vida privada y la inviolabilidad del hogar, pero el
tribunal funda la afectacion de estas garantias en base a que colocar un dron sobre el hogar vulnera la
“intimidad”, siguiendo la definicion intimidad de los profesores Verdugo, Pfeffer y Nogueira. De este
modo, si se afecta la intimidad, consecuencialmente se afecta la vida privada y la inviolabilidad del

hogar.

Aunque dicha conclusién haya servido para resolver el problema principal, no se puede ignorar el hecho
de que genera otro problema: ;debemos entender que vida privada, inviolabilidad del hogar e intimidad
son, en su esencia, una misma garantia? ;O acaso en ciertas oportunidades un mismo acto puede

significar una afectacion a todas esas garantias?

Lo cierto es que no queda clara la solucion a estas nuevas interrogantes que surgen a partir del fallo de
la Corte de Apelaciones, aunque si queda bastante clara la opinion de esta Corte acerca del contenido de

la inviolabilidad del hogar.

Afortunadamente, en este caso la inviolabilidad del hogar como garantia fundamental no queda absorbida
por la garantia de proteccidn de la vida privada, y se le otorgan elementos propios y distintivos que

permiten entender por qué estamos frente a una vulneracion de la garantia del articulo 19 N°5.

Para entender la inviolabilidad del hogar, hay que darle un contenido al término “hogar”. El tribunal
considerd que la expresion hogar es un concepto amplio y es el lugar donde la familia y sus integrantes
pueden estar en intimidad. De ahi que enlazando los conceptos “hogar” e “intimidad”, considerando
ademas la intencién del constituyente de proteger a ambos de invasiones externas, se determiné que el

dron es una invasion externa que reviste el caracter de amenaza.

Lo anterior abre el espacio para otra interrogante, ;cudndo la Corte utiliza el concepto “invasion” se

refiere a “intromision”? y en ese sentido, jutiliza indistintamente ambos términos?
El viejo debate entre privacidad y libertad de expresién

Por Gltimo, la pugna entre vida privada y libertad de expresion y de informar no es nueva, de hecho, tiene
larga data en nuestra jurisprudencia constitucional. Sin embargo, lo novedoso y relevante de este caso,
es que los tribunales se vieron enfrentados a la labor de establecer los limites de la funcién periodistica

cuando esta se lleva a cabo mediante el uso de drones. Este factor juega un rol muy importante en ambos
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fallos, sin embargo, las cortes tienen visiones contrapuestas al momento de evaluar lo que significa el

uso de drones para este viejo debate.

La Corte de Apelaciones hace hincapié en que los nuevos medios tecnolégicos se pueden utilizar

mientras que se respete la normativa vigente:

“DECIMO QUINTO: Que cabe destacar que hoy dia la funcién del periodismo es muy importante
y destacada, pero, como la misma ley lo sefiala, debe tener sus limites, mas aun ahora que existen
nuevos medios tecnoldgicos que permiten realizar mejor la funcién de informar, pero al mismo

tiempo con el respeto debido a las normas que nos rigen”. "

Por su parte, la Corte Suprema considera que la legalidad del uso de herramientas tecnoldgicas depende

de su contexto y de los objetivos que con él se persiguen:

“7.- Que a lo anterior debe agregarse que, en la especie, el uso de drones, como sucede con otras
herramientas tecnoldgicas, es de suyo neutro, en la medida que se trata de dispositivos que facilitan
ciertas tareas. Por ello, la definicion de lo adecuado o inadecuado de uso para el Derecho no depende,
en realidad, de la herramienta misma sino del empleo que se hace de ellos y, especialmente, el

propésito que se persigue al usarlo y el interés que lo motiva.” ™

Esta comparacion entre las visiones de las Cortes no tiene por fin elegir cual es mejor o cuél se debe
descartar. EI proposito tras esta comparacion, como ya se ha mencionado, es analizar y exponer cémo
los tribunales han entendido, en distintos contextos, el uso de drones y sus efectos en la vida privada y

la inviolabilidad del hogar.

No obstante, es preciso destacar el aporte que realiza la Corte Suprema en esta materia, al entender que
el uso de herramientas tecnolodgicas, incluido el uso de drones, es de suyo neutro, y por lo tanto, debera
apreciarse caso a caso si realmente ha vulnerado garantias fundamentales. Asi, no estaremos frente a la
misma discusion en cada caso en que exista el uso de drones, pues son los contextos —vigilancia,
seguridad ciudadana, periodismo, ocio, investigacién judicial- los que nos presentaran distintas

controversias en torno a derechos fundamentales.

78 Sentencia llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel. (2021). Rol 10649 con fecha 26 de febrero de 2021. Considerando
decimoquinto.
9 Op. cit, considerando séptimo.
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5. CASO “MINISTERIO PUBLICO/MARIO GUSTAVO VELIZ OYARZUN” RIT 54-2020
DEL TOP DE SANTA CRUZ

a) Los hechos

Los hechos que se analizan en este caso consisten en el despliegue de drones por parte de funcionarios
de la Policia de Investigaciones (en adelante, PDI) de Rancagua en el contexto de una investigacion por
el delito de tréafico ilicito de drogas. Respecto de estas circunstancias, el Ministerio Publico autoriza a la
policia a realizar diversos seguimientos y vigilancias para determinar el lugar de traslado y acopio de la
droga, entre ellos, como se ha anticipado, la vigilancia por medio de un dron, a partir de la cual se
identificé el sector rural en Chépica en que se ubic6 un predio en que se encontraban los imputados, sus

vehiculos, y en que se habria ubicado la droga.

b) Problema juridico y garantias constitucionales afectadas

Postura de la defensa

El abogado defensor, don Jaime Silva, acusé la ilegalidad del uso de drones, ya que no se habria
solicitado la autorizacién del uso de este aparato, cuestién que no solamente es contraria a la ley, sino
que por lo demas, permiti6 la captura de filmaciones y fotografias en forma amplia, en un recinto privado,
violando la vida privada de los imputados. Lo anterior, es una idea que se manifiesta en la siguiente

alegacidn de la defensa:

“Claro que, su ingreso, en realidad, ya se produjo al usar el dron, del mismo modo que puede
concebirse otros ejemplos, como el entrar con una cAmara por debajo de la puerta de una vivienda
para ver en su interior. Ingenioso, pero ilegal. EI tema es que, aun sin esa regulacion expresa y
casuistica, los principios y valores que permiten resolver ese vacio legal estan consagrados en la Ley

Fundamental [...]”.%°

Asi, la defensa alega la ejecucion de un control de detencidn que se llevoé a cabo vulnerando las garantias
fundamentales de un procedimiento racional y justo (articulo 19° N° 3), la proteccién de la vida privada
(articulo 19° N° 4) y la inviolabilidad del hogar (articulo 19° N° 5), todo ello relacionado con lo dispuesto

en el articulo 9° del Cddigo Procesal Penal:

Articulo 9°.- Autorizacion judicial previa. Toda actuacion del procedimiento que privare al imputado
0 a un tercero del ejercicio de los derechos que la Constitucion asegura, o lo restringiere o perturbare,

requerira de autorizacién judicial previa.

8 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Santa Cruz. (2020). RIT 54-2020 con fecha 15 de diciembre de 2020. Considerando
sexto.
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Postura del Ministerio Publico

Por su parte, el Ministerio Publico asegura que existié autorizacion para el despliegue de un dron, y que
ademas, mediante el uso de este no se filmo y fotografié el interior de un domicilio ni alguna actividad
privada realizada por alguno de los intervinientes, y solo se usé para ratificar la presencia de los vehiculos
investigados y la teoria que tenian los funcionarios policiales, y en ese sentido la prueba obtenida esta

avalada y no se afectd ninguna garantia constitucional.
Problema juridico

El problema juridico, consiste en determinar si se han vulnerado garantias fundamentales y si se ha dado
cumplimiento al articulo 9° anteriormente citado, a los articulos 205° y siguientes relativo a la entrada y
registro de lugares cerrados, y al articulo 227° en relacion al deber de registro de las actuaciones del

Ministerio Publico, todos del Cédigo Procesal Penal.

En la medida en que se constate la inobservancia de los articulos sefialados, es posible calificar de ilegal
la conducta de los policias relativas a desplegar drones en el contexto de una investigacion por un ilicito

penal, sin autorizacion.

c) Analisis de la sentencia de 15 de diciembre de 2020

Uno de los puntos mas importantes que se abarca en la sentencia consiste en que, de la apreciacion de la
prueba, surge la duda sobre qué fue realmente lo que se le transmitié al juez al pedirle su autorizacion,
sobre todo en relacion al dron, cuestionamiento sumamente relevante toda vez que se constata que el uso
del dron habia sido instruido por el fiscal y no autorizado por el juez, circunstancias que en este contexto

son diametralmente distintas.

Si bien la instruccion o autorizacion del fiscal para utilizar los drones, puede llevarse a cabo de
conformidad a la ley, en la medida en que se puedan ver afectadas garantias fundamentales sera necesaria

la autorizacion del juez de garantia. Esta es la autorizacion a la que se refiere el articulo 9°.

Dicho esto, el veredicto del tribunal por votacion unanime result6é en la absolucién de los imputados
producto de la vulneracion de garantias constitucionales que se efectlio para poder obtener la prueba
rendida, quedando por tanto sin sustento probatorio la acusacién y debiendo primar la presuncién de

inocencia que ampara a todo acusado. Asi, el tribunal indica que:

“Décimo: [...] Toda esa prueba constituye, como bien resume la doctrina, frutos del arbol envenenado,
y existiendo entre ellas, primeramente, una vinculacion causal y de antijuridicidad, se hace imposible su

valoracidn, toda vez que no concurren en la especie los supuestos que excepcionalmente lo habilitarian,
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como el aludido hallazgo o descubrimiento inevitable, la llamada conexion atenuada y otras [...].” Por
ultimo, cabe destacar que la defensa planted que el uso del dron tuvo un rol clave para acreditar la
vulneracion de garantias fundamentales, ya que su uso se puede concebir como una intromision de
funcionarios de PDI, en un lugar privado sin libre acceso. Aunque esta consideracién no fue latamente
desarrollada por el tribunal, es importante para entender las futuras decisiones judiciales en la materia,
las cuales deberan valerse de argumentaciones como éstas para definir el marco juridico del uso de

drones, y para definir si este se ha observado o si se ha infringido.

CONCLUSIONES

Como se ha podido constatar de la jurisprudencia analizada, en los Gltimos afios la accion de proteccion
deducida en contra de las municipalidades que utilizan drones de vigilancia ha sido el instrumento
juridico a través del cual la ciudadania ha manifestado su inquietud por el uso de esta tecnologia como

mecanismo de vigilancia.

A estos casos se suma otro antecedente en que se accion6 proteccién por el uso de drones, pero en el
contexto de la labor periodistica. Mientras tanto, en el area penal también se desarrollé un antecedente
sobre el uso de drones en el marco de investigaciones criminales. A partir de estos casos se construye el

escenario jurisprudencial actual en la materia.

El elemento comun en todos estos casos es la preocupacion porque el respeto y la proteccién de la vida
privada y la inviolabilidad del hogar sean un limite para la operacién de drones, cualquiera sea el objetivo

(ue Se persigue con su uso.

Aunque dicha preocupacién ha influido en la postura de las Cortes de Apelaciones en orden a que
prosperen las acciones de proteccidn en contra del uso de drones, la linea jurisprudencial primitiva y
actual de la Corte Suprema se inclina por considerar que esta actividad no constituye un acto ilegal o

arbitrario que vulnera garantias fundamentales.

En sede penal se considerd que existia vulneracion de garantias fundamentales, siempre que no mediaré
conocimiento y autorizacién del juez de garantia, no bastando la instruccion de utilizar drones del Fiscal

a cargo de la investigacion.

A modo de sintesis, a falta de ley que regule el uso de drones, los tribunales de justicia han acudido a las
normas constitucionales, a los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico y a distintas leyes

que lo integran, para dirimir casuisticamente si esta tecnologia ha conculcado garantias fundamentales.

81 Sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Santa Cruz. (2020).RIT 54-2020 con fecha 15 de diciembre de 2020. Considerando
décimo.
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Aunque se destaca que la jurisprudencia ha sido mas constante que vacilante, es innegable que no ha
sido ilustrativa en cuanto a los conceptos que importa analizar para dirimir los conflictos de drones. Por
ejemplo, no ha sido precisa en definir vida privada, inviolabilidad del hogar e intimidad, utilizando
indistintamente todos estos términos para luego considerar que no han sido vulnerados, en circunstancias

en que muchas veces no se analizan sus elementos esenciales.

Tampoco ha existido precision en cuanto a la ponderacion de intereses, pues siempre la proteccion de la
vida privada y la inviolabilidad del hogar ceden ante un interés juridicamente superior, sea este la
seguridad ciudadana o el interés periodistico, lo que no seria un inconveniente. Si es que se hiciera un
analisis mas profundo sobre la proporcionalidad de la medida de utilizar drones, cuestion que no ha sido

estudiada en los fallos que existen hoy en dia sobre drones.

Por ultimo, se desprende de las decisiones jurisprudenciales analizadas, que los informes o la prueba
sobre una posible vulneracion de la vida privada y la inviolabilidad del hogar, han sido desestimadas
porque no se ha podido probar que el dron en abstracto o en concreto puede constituir una intromision
en la vida privada o en el hogar. Aquello constituye uno de los desafios pendientes para los actores que

desean probar que la figura del dron es, efectivamente, intrusiva y que su uso, no esta justificado.
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CAPITULO IV: PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL Y PROPORCIONALIDAD

Nuestro sistema juridico se ha construido y desarrollado sobre la base de principios generales de rango
constitucional, que actian como limites y directrices de las decisiones de los poderes del Estado, sobre
todo cuando estas inciden en el ejercicio de garantias fundamentales.

En el mismo orden de ideas, debido a que las decisiones de los funcionarios de las municipalidades que
cuentan con normativas para operar drones, asi como las decisiones jurisprudenciales expuestas en el
capitulo precedente, comprometen garantias fundamentales, resulta necesario analizarlas en relacion a

algunos de estos principios, como insumo para una futura discusion legislativa en la materia.

1. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Intentar sintetizar el significado y el alcance del principio de proporcionalidad en este trabajo seria, desde
luego, una tarea infructuosa. Por tanto, cabe destacar Unicamente sus elementos principales, con el
proposito de revisar las discusiones relacionadas con este principio que se suscitan a partir de los casos

sobre drones que han sido conocidos por los tribunales de justicia.

El principio de proporcionalidad se encuentra reconocido implicitamente en la Constitucion chilena,
funciona como criterio de control en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y como criterio de
solucion de conflictos de derechos, ademés de entenderse como un sindénimo de razonabilidad, o como

una manera de determinar si hay o no arbitrariedad (Arnold et al., 2012).

Segun Bernal Pulido los cinco pasos que componen la estructura de la proporcionalidad son: a) la
adscripcion prima facie de una norma de derecho fundamental, y de su posicion, a una disposicion de
derecho fundamental; b) la verificacion de que la ley examinada en el control de constitucionalidad
constituye una intervencion en el &mbito de disposicion del derecho fundamental relevante; ¢) el examen
de idoneidad de la ley; d) el examen de necesidad de la ley; e) el examen de proporcionalidad en sentido
estricto (Zufiga, 2010, 262).

El examen de proporcionalidad puede ser analizado desde diversas perspectivas, tales como la
conceptual, la empirica o la normativa. Es conceptual si se trata de precisar en qué consiste. Es empirica
si se estudia como opera o se aplica. Y es normativa si se prescribe como debe operar o como se debe

aplicar la proporcionalidad (Diaz Garcia, 2011, 171).

Ahora bien, nuestro proposito es realizar un analisis enfocado en los Ultimos tres pasos enunciados por
Bernal Pulido, también denominados por la doctrina como requisitos o reglas del principio de
proporcionalidad —para juzgar su cumplimiento a proposito de la medida de implementar un sistema de

vigilancia de drones—, desde una perspectiva preeminentemente conceptual y empirica.
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a) ldoneidad

La idoneidad examina la eficacia de los medios adoptados frente a la finalidad perseguida por una medida
determinada (Sapag, 2008). Mas detalladamente, examina si la medida o su finalidad son legitimas
(punto de vista teleoldgico) y si la medida es adecuada para promover esa finalidad (punto de vista
técnico) (Diaz Garcia, 2011).

Esta aproximacion sirve para entender que el que una medida sea idonea no significa que sea
proporcionada, de ser asi bastaria que la finalidad se concrete para excluir que se ha cometido una
arbitrariedad. Con todo, al Tribunal Constitucional le ha bastado con que una medida pase la prueba de

la idoneidad para considerar que se ajusta al principio de proporcionalidad (Diaz Garcia, 2011).

La jurisprudencia® sobre drones ha estado de acuerdo con que el uso de drones es una medida Gtil para
la sociedad, no obstante, en cuanto a su idoneidad en sentido constitucional, solo se ha afirmado lo

siguiente:

“Sexto: [...] En la especie, siendo la seguridad ciudadana una necesidad publica y la instalacion de
camaras de televigilancia una medida idonea para tal fin, en tanto capten imagenes de la via publica,
cuyo es el objetivo declarado por la municipalidad recurrida para su instalacion, no resulta acertado

lo decidido por la sentencia que se revisa [...]"%.

No obstante, aqui no se debate si esa afirmacién es correcta, de aquello se encargard los estudios
enfocados en evaluar si ha disminuido la delincuencia desde que inici6 la vigilancia con drones. Lo que
verdaderamente se cuestiona a propdésito de este subprincipio, es que se pretenda fundar la idea de que

los drones son una medida proporcionada, por el solo hecho de que son Utiles y satisfacen una finalidad.
b) Necesidad

Siguiendo a Bernal Pulido, la necesidad implica que se deba adoptar la medida mas benigna entre otras
medidas igualmente eficaces (Sapag, 2008), aunque algunos autores aseveran gque se debe adoptar la

medida menos perjudicial.

Como se desprende de la definicion, pareciera que el analisis de la necesidad se puede realizar solo si
existe mas de una medida para la consecucion de un fin, de lo contrario no se podria llevar a cabo la
comparacion a la que se refiere Bernal. Asimismo, se podria afirmar que si la medida es la Gnica idonea
se habra superado el estandar establecido por esta segunda regla, y lo mismo ocurrira si es la que menos

afecta los derechos fundamentales (Diaz Garcia, 2011, 184).

82 Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago roles N° 81.627-2015, N° 82.289-2015 y N° 34.360-2017.
8 Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema. (2016). Rol N°18458-2016, del 01 de junio de 2016. Considerando sexto.
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Ahora, es publicamente conocido que los drones no son la Unica medida disponible para combatir la
delincuencia, de hecho, podria facilmente ser una de menos accesibles considerando la desigual
distribucion de recursos que existen para resguardar la seguridad ciudadana segin la comuna y sector
del pais de que se hable.

Este punto no es trivial, porque de acuerdo a este principio, la medida sometida a control es técnicamente
necesaria si es la que importa una menor injerencia en el disfrute de los derechos fundamentales (Diaz
Garcia, 2011, 185), de modo que, para cumplir la regla a cabalidad, tendria que probarse que el dron, en

comparacion a otros medios, es la medida que implica la menor intromision posible.

Esto genera cuestionamientos, partiendo porgue existe una multiplicidad de medios que se pueden
comparar a los drones, como por ejemplo las cdmaras de vigilancia, y existen argumentos para asegurar

que las camaras de vigilancia infieren menos en el goce de garantias fundamentales que los drones.

Aunque esto no necesariamente logra desarticular el discurso de que los drones satisfacen la regla de
necesidad, si representa un punto a considerar en esta discusion que se debe abordar si se planea

argumentar que los drones son una medida proporcionada.

c) Proporcionalidad en sentido estricto

Proporcionalidad en sentido estricto implica que la gravedad de la intervencién ha de ser la adecuada
para el objetivo de la intervencion, lo que, en términos practicos, conlleva una ponderacion entre el
interés del individuo, manifestado en su derecho fundamental, y el interés publico (Arnold et al., 2012).
La ponderacion, de conformidad con lo que se ha dicho, debera efectuarse desde el punto de vista que
existe un nimero plural de principios constitucionales en juego, que se contraponen en todos los casos,

a otro conjunto de principios (W. Suarez, 2012, 144).

En torno a esta contraposicién entre privacidad y seguridad publica, se ha concluido que tanto el
legislador como tribunales deben realizar ejercicios de ponderacién (Leguina, 2017), que al menos sirvan
como directrices mas robustas que las que actualmente existen, las cuales, vienen principalmente de
fallos bastante criticados, precisamente porgue en ellos no se realiza una evaluacion de legalidad estricta,

tampoco un escrutinio de la especificidad y proporcionalidad del sistema adoptado (Leguina, 2017, 230).

Si se toma en cuenta que el objetivo de la ponderacion es determinar si los beneficios que reporta la
medida son mayores 0 menores que los perjuicios que genera sobre los intereses constitucionales
involucrados en la colision (Diaz Garcia, 2011), se puede agregar que en los casos que involucran a las
municipalidades, al no existir una vasta argumentacion o pruebas concretas en torno a los beneficios que
reporta implementar drones, puede afirmarse que no se cumple con la proporcionalidad en sentido

estricto.
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Estas consideraciones son relevantes porque dan cuenta de que en la discusion jurisprudencial actual
sobre drones, no se presta mayor atencion a este principio para excluir una arbitrariedad, o bien no se
aprecia como necesaria la concurrencia copulativa de los tres requisitos que configuran el principio de

proporcionalidad.

2. PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL

Este principio, que establece que determinadas materias solo pueden ser abordadas por una norma de
rango legal y jamas por preceptos de inferior jerarquia normativa, es una piedra angular crucial para la
efectiva vigencia de los derechos fundamentales (Fernandois, 2001). Dentro de estas materias cuya
regulacion corresponde exclusivamente al legislador se encuentran las relativas a derechos

constitucionales (Cordero, 2008).

Esta postura es compartida por nuestro Tribunal Constitucional, que ha establecido un estandar para
legitimar las intervenciones administrativas sobre derechos fundamentales, asumiendo por supuesto que
el mandato inicial de esa intervencion es privativo del legislador como consecuencia del contenido y
redaccion del articulo 19° N° 26 de la CPR (Cordero, 2008, 365).

A partir del analisis de este principio se ha originado un debate sobre la relacion entre la ley y el
reglamento, que ha sido conocido por nuestro Tribunal Constitucional, vacilante en cuanto a la

relativizacion de la reserva (Carmona, 1994).

En cuanto a su efecto, podemos decir que es doble, por una parte, inhabilita a los demas poderes publicos
para intervenir en la regulacion de los derechos fundamentales, y por otra, determina que la potestad
legislativa es irrenunciable en la materia reservada (articulos 64° inciso 2°, en armonia con los articulos
32° N° 3y 6y 19° N° 26 de la Constitucion) (Nogueira Alcala, 2005, 23). El primer efecto es una idea

crucial para el desarrollo de este titulo.

Sin mas predmbulo, dado que su analisis en abstracto escapa el objeto de este trabajo, con la propuesta
del uso de drones por parte de agentes del Estado y su potencial regulacion en una ley, surgen nuevas

discusiones en torno a este principio que deben ser, al menos, sefialadas.

Para plantear la primera discusion, se debe traer a colacion la idea de que el poder legislativo, en el
gjercicio de sus facultades y en virtud de la reserva de ley, puede establecer limitaciones y restricciones
a las garantias fundamentales. Ahora bien, cuando hablamos de los drones en Chile, una de las primeras

€0sas que pensamos es que su uso no esta regulado por una ley, a pesar de que existen pronunciamientos
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en sede administrativa® y jurisprudencial® en los cuales se reconoce que esta tecnologia compromete

garantias fundamentales.

De ahi que surja una discusion acerca de si la regulacion sobre drones limita las garantias fundamentales®
de vida privada e inviolabilidad del hogar, y si consideramos que efectivamente las limita, entonces surge
la pregunta acerca de como se resuelve la aparente contradiccion, entre la vigencia de una normativa de

caracter infra legal sobre drones y el respeto del principio en analisis.

También surge la pregunta sobre si acaso se satisface el principio de reserva legal en esta materia, dado
que el uso de drones estd permitido por la Ley Organica de Municipalidades®. Sin embargo, no
compartimos esta idea, ya que adherir a ella significa reconocer que no es necesario que una actividad
que compromete garantias fundamentales esté expresamente reconocida en un cuerpo legal para que se
cumpla al principio en comento. Aunque esta postura también tiene un contra argumento, y es que la
proteccién absoluta de los derechos fundamentales tiene efectos paralizantes (Cazor & Guiloff, 2011,
492).

Estos cuestionamientos no buscan ignorar que a veces el legislador se ve materialmente imposibilitado
para poder regular de forma eficaz y oportuna todas las conductas sociales, (Cordero Quinzacara, 2009)
0 que esta discusion pone en evidencia la controversia acerca de la extension e intensidad de los poderes
normativos de la Administracién (Cazor & Guiloff, 2011). Al contrario, a través de ellos se toman en
cuenta estas circunstancias para reflexionar acerca de la aplicacion y respeto del principio de reserva

legal en el caso de una eventual ley de drones.

Para cerrar las discusiones en torno a este principio, segun la doctrina, las limitaciones de los derechos
fundamentales, tradicionalmente se clasifican entre ordinarias y extraordinarias (Nikken, 1994), y

siguiendo los postulados de Robert Alexy entre directamente constitucionales e indirectamente

84A través de las recomendaciones del CPLT que pretenden guiar a las administraciones comunales acerca del respeto y garantia
que se debe tener sobre los datos personales —derecho constitucionalmente protegido por el articulo 19° N° 4 de la Constitucion—
, Se genera un reconocimiento de la necesidad de regular la actividad de los drones con el propdsito de que no se vulneren
garantias fundamentales.

8 Sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago roles N° 81627-2015 y rol N° 82289-2015; Sentencia de la Corte de
Apelaciones de San Miguel rol 10649-2020; Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santa Cruz RIT 54-2020.

8 Sin perjuicio de que la Corte Suprema ha seguido una misma linea jurisprudencial en orden a rechazar las acciones de
proteccion intentadas para resguardar el derecho a la vida privada y a la inviolabilidad del hogar, por no estimarse conculcadas,
es evidente que existen dos posturas. Aunque, dada la prematura discusion que existe en Chile sobre los riesgos de esta
tecnologia, aun no puede hablarse de una postura predominante en la doctrina y la jurisprudencia.

87 SegUin parte de la jurisprudencia analizada en el capitulo tercero de este trabajo.
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constitucionales (Tortora Aravena, 2010)®. La trascendencia de distinguir el caracter de la limitacion
radica en que de este dependen los requisitos para que la limitacion sea legitima.

Asi las cosas, resulta particularmente importante estudiar las disposiciones constitucionales que
permiten, ya sea directa o indirectamente la posible limitacién en comento, en un futuro texto

constitucional.

3. CONCLUSIONES

Partiendo desde la base que el uso de drones en cualquier contexto amenaza garantias fundamentales,

esta actividad no puede llevarse a cabo desde la inobservancia de los principios estudiados.

A modo de sintesis, sobre el principio de proporcionalidad, se ha mencionado en reiteradas ocasiones
que la jurisprudencia ha quedado al debe en cuanto a un analisis exhaustivo de este principio y su rol
para limitar el uso de drones, pues ha realizado Unicamente un examen sobre el subprincipio de

idoneidad.

La consecuencia de esto es que, a falta de regulacion de rango legal, al menos, deberia observarse
plenamente los principios y reglas constitucionales que dan directrices para resolver los casos de drones,
y en este sentido, se debe prevenir que ante la eventualidad de que exista una normativa de rango legal

sobre drones, se evalle que esta se encuentre en armonia con el principio en comento.

De ahi que la critica hacia la falta de profundizacion en la que ha incurrido la Corte Suprema se convierte

en esta instancia de andlisis, en un llamado a respetar los imperativos constitucionales.

Por su parte, ello lleva a cuestionarse, ¢La regulacion del uso de esta tecnologia es materia de ley?
Entendiendo que la reserva legal comprende aquellos temas que por su naturaleza pueden comprometer
garantias fundamentales, en efecto, deberia regularse la implementacion de sistemas de vigilancia de

drones por ley.

Aunque pareciera que no reviste mayor importancia respetar el principio de reserva de ley, la
consecuencia de esto ya fue estudiada, consistente en que los tribunales, en virtud del mandato
constitucional de inexcusabilidad, resuelvan solo mirando las normas y principios constitucionales, el

problema surge cuando no lo hacen.

8 Existen otras clasificaciones de limitaciones y restricciones de derechos fundamentales que no se trataran en este capitulo,
cuyo desarrollo se encuentra en el texto de Hugo Tortora, las limitaciones a los derechos fundamentales.

75



Entonces, la reflexion se reduce al siguiente planteamiento, los drones son similares a cualquier medida
de vigilancia o de seguridad ciudadana. De este modo, deben regirse por el resto de normativa

preexistente.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

Los drones son una tecnologia util y versatil desde el punto de vista de cualquier industria. Se ha
comentado exhaustivamente en este trabajo, tanto sobre su disefio que permite dicha caracterizacion,
como sobre su aplicacion en distintos espacios de la vida cotidiana, sin mencionar que esta herramienta

aun sigue desarrollandose con el paso del tiempo.

No obstante, estos atributos también implican mayores resguardos en el contexto del uso del dron, no
solo porque utilizar drones significa una importante inversién y capacitacion humana, lo cual se
evidencia en actividades de ayuda humanitaria y en areas como la arquitectura, la agricultura, la mineria,

etc.- sino también porque su uso en las ciudades, genera un impacto en sus habitantes.

Desde el punto de vista practico, este impacto se traduce en distintas impresiones, ya sean negativas o

positivas, principalmente relacionadas con la seguridad ciudadana.

Es por eso que la informacion sobre los elementos configurables del RPA es lo que determina la utilidad
de su operacion. Asi, al analizar la configuracién de piezas y componentes de los drones adquiridos por
las municipalidades y el Estado chileno, es evidente que estos estan destacan por su gran tamafio, su alta
duracion de bateria, su zoom Optico de largas distancias, alta calidad de video, audio e imagen y fidelidad,

ademas, de un nimero considerable de cuatro a seis rotores para mantener una imagen fija.

Dichos elementos, también deben ser observados a la hora de regular cualquier operacién que se lleve a
cabo mediante el uso de drones. En tanto su utilizacién indebida puede generar efectos gravosos para la
ciudadania, al contar con una regulacién deficiente, sin mencionar de los potenciales dafios y las
responsabilidades asociadas a estos, que, si bien exceden los objetivos de esta tesis, merecen un analisis

a futuro.

Pero en este &mbito, aunque no consideremos dafios materiales, si nos referimos a la vulneracion de
derechos fundamentales. Es por eso que se plantea, que al menos, deberia existir un reglamento

vinculante capaz de abordar el problema que los drones representan para la privacidad del ciudadano.

Esto, dado que los derechos fundamentales en juego son cruciales para el correcto desarrollo de la

persona humana, que a su vez se erige como uno de los objetivos de cualquier Estado moderno.

Sin perjuicio de lo anterior, estos derechos, en particular la vida privada, han sido objeto de profundas

discusiones respecto al contenido y alcance de sus conceptos.

Al mismo tiempo, hemos podido observar que a lo largo de nuestra historia constitucional, no ha existido
un foco de atencidn en el derecho a la inviolabilidad del hogar, no ha tenido una discusién lata en toda

nuestra historia, en tanto su simpleza podria dejar claro aquellos bienes juridicos protegidos. Sin
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embargo, una cosa queda clara, que la vision de hogar no esta Gnicamente referida a la residencia, como
una casa o un departamento. La inviolabilidad del hogar tiene un concepto genérico que no es reducido

Unicamente a un espacio en particular, sino, a la persona en relacion a cierto espacio.

A modo de sintesis, lo mas problematico resulta ser el indistinto uso de los conceptos de vida privada e
inviolabilidad del hogar. Especialmente, la Corte Suprema, en general no ha entendido a la vida privada
como un derecho distinto a la privacidad, o la inviolabilidad del hogar, la cual ni siquiera es desarrollada
en demasia en los fallos de nuestros tribunales, como se previene en el analisis de jurisprudencia de este

trabajo.

En estas sentencias, se puede apreciar una leve preocupacién por parte de las Cortes en pos de que estos
derechos sean limite a la operacion de drones, independiente del objetivo perseguido con su uso. Sin
embargo, la escasa y primitiva linea jurisprudencial de la Corte Suprema se inclina por considerar que la

operacion de RPA, no son actos ilegales o arbitrarios que vulneren garantias fundamentales.

En sede penal, siguiendo las consideraciones del fallo analizado, pareciera que el problema del uso de
drones se resuelve acudiendo a los principios basicos de nuestro sistema procesal penal, y en especifico,
al de autorizacion judicial previa. Esto se explica porque el uso de drones para obtener pruebas contra el
imputado no requiere de un analisis de proporcionalidad o de idoneidad, como el que se requiere en sede
de proteccion, en tanto su uso sera legal, siempre que sea autorizado previamente por el Juez de Garantia,
pues esta actividad se encasilla dentro de las diligencias investigativas que pueden vulnerar los derechos

gue la Constitucion asegura a todas las personas.

A pesar de que esta jurisprudencia ha sido mas constante, innegable resulta que esta no es ilustrativa con
aquellos conceptos que merecen énfasis al momento de determinar una vulneracién en el conflicto de
uso de drones. Por ejemplo, esta no es precisa a la hora de definir la vida privada, la inviolabilidad del
hogar e intimidad, y, como ya se mencion6 ocupandolos como sinénimos en circunstancias que no lo

son.

Tampoco encontramos analisis preciso en la ponderacion de intereses en el presente conflicto, en donde
la vida privada y la inviolabilidad del hogar podrian ceder ante un interés juridicamente superior, sea la
seguridad o quizas la libertad de prensa, pero en el caso en concreto no se ha encontrado este analisis en

esta linea jurisprudencial.

En cuanto al principio de reserva de ley, la consecuencia de esto ya la estudiamos, consiste en que los
tribunales, en virtud del mandato constitucional de inexcusabilidad, resuelvan solo mirando las normas

y principios constitucionales, el problema surge cuando no lo hacen.
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De este modo, no son los usos propiamente tal los que deben ser amparados por una norma en particular,
sino, son los elementos inherentes de los drones que efectivamente se estan usando los que vulneran
derechos fundamentales y los principios constitucionales ya mencionados. Toda vez que una cdmara de
seguridad no requiere de un piloto certificado para su funcionamiento normal, como tiene en su

configuracion la capacidad de vuelo autonomo sobre edificios y casas.

Los drones no representan una amenaza a derechos fundamentales s6lo por su capacidad de captar
imagenes y audio, sino, que lo son, en virtud de sus elementos configurables, los cuales permiten una
vigilancia notoria, a diferencia de otros como las camaras de seguridad cuyo gran beneficio es

precisamente la sutileza de su vigilancia.

Para finalizar, es de suma relevancia que estas falencias sean tratadas de manera méas exhaustiva por
parte de nuestros tribunales de justicia, sobre todo tratindose de asuntos sometidos a la jurisdiccién por
via de la accion de proteccion, cuyo fin tltimo es el restablecimiento del imperio del derecho, por haberse
comprometido los mandatos constitucionales, destacando entre ellos, las garantias fundamentales de

nuestro catalogo del articulo 19°.
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