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PATROCINIO Y PODER.

ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

MARIO ANDRES VARGAS COCINA, chileno, abogado, cédula nacional de

identidad N ] R con domicilio en GGG -cmuna de
_ Sanbiago, a 5.5 |LTMA., respetuosamente digo:

Que, encontrandome denfro de plazo, y teniendo a la vista lo dispuesto en

el Auto Acordado sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion de las

Garantias Constitucionales, vengo en inlerponer una accion constitucional de
proteccion en contra del CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO, en adelante,
indistintamente el CDE, RUT N®1.006.000-5, representado por don RAUL
SERGIO LETELIER WARTENBERG, chileno, abogado, cedula nacional de
identidad N*’_. ambos con domicilio en _ comuna y
ciudad de Santiago, Region Metropolitana, y en contra del MINISTERIO PUBLICO,
en adelante, indistintamente la FISCALIA, RUT N°61.935 400-1, representado por
don ANGEL MAURICIO VALENCIA VASQUEZ, chileno, abogado, cédula



nacional de identidad Nl debido a actuaciones ilegales v arbitrarias
que amenazan mis derechos constitucionales consagrados en los numerales 2°,
4° y 5° del articulo 19 de |a Constitucion Polilica de la Repuiblica, para que en
definitiva se restablezca el imperio del derecho, adoptando las medidas que 58
pasan a detallar, conforme a los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
que a continuacion paso a exponer:

l. ANTECEDENTES DE HECHO GENERALES Y PREVIOS

Con fecha 14 de noviembre de 2013, el medio de comunicacion electronica
ciperchile.cl, publica un primer reportaje que se relaciona con &l denominado caso

Factoring Factop, en el cual se menciona al abogado Luis Hermosilla Osorio.

Es asi, como a propdsito de dicho reportaje, se inicia una investigacion de oficio por
parte de la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente en contra del abogado Luis
Hermosilla Osorio, en cuyo contexto y tal como sefiala profusa informacion de
prensa, se praclticd |la incautacidén de su teléfono celular y de otros dispositivos
glectronicos desde su oficina.

Tal diligencia tuvo su origen en una resolucion judicial emanada del 4° Juzgado de
zarantia de Santiago, Ia que autonizd el vaciado de tal dispositivo, v la utilizacion de
la informacion extraida, en los términos y bajo los presupuestos que refiere la propia
resolucion, a los que me referiré mas adelante.

A partir de esa incautacion, la Fiscalia dispuso la extraccion de todo el contenido
del teléfono celular incautado mediante la utilizacidn de un software especializado
denominado UFED. El resultado de dicha operacion dio origen a un informe de
extraccion de las conversaciones de WhatsApp contenidas en dicho madvil, informe
que tendria mas de 770.000 paginas, segun ha informadao la propia Fiscalia.

Como ha sido de pablico conocimiento, de la revision de dicho informe se detecld
gue el ex Direclor General de la PDI enviaba informacion al sr. Hermosilla, lo que
motiva la formalizacidn vy prision preventiva del funcionario. En dicha audiencia, la
sra. Fiscal Regional sefald que las comunicacionas entre ambos constan desde |a
pagina 49.854 a la pagina 50020 del informe de extraccion y que se extienden entre
los dias 26 de agosto de 2020 al 24 de octubre del 2023,

Es asi como a partir de una diligencia que tuvo su origen en un registro de audio de
una reunion sostenida en el mes de julio de 2023, entre los sefiores Hermosilla,
Sauer v la sefora Villalobos, el Ministeric Publico accedid a todas las



conversaciones por WhatsApp que mantuvo el primero con todos sus contactos,
entre los cuales me incluyo, Cabe hacer presente que seglin ha trascendido, el
abogado reconocio tener mas de 1000 contactos en su teléfono y que no ha borrado
conversacion alguna.

En ese contexto, y tal como es de conocimiento pdblico, el dia Miércoles 27 de
marzo de 2024, el Consejo de Defensa del Estado (CDE) indicd que solicitd
acceder a las mas de 777.000 paginas gue contiene el informe en que se
transcribieron las conversaciones por WhatsApp del abogado Luis Hermosilla, las
cuales actualmente solo estarian en poder de la Fiscalia Metropolitana Oriente.

Es del caso que lengo multiples conversaciones con el abogado Luis Hermosilla
desde hace afios, las que tienen diverso contenido, ¥y que van desde cuestiones
absolutamente personales, intercambio de opiniones, hasta las situaciones de
algunos clientes que defendimos de forma conjunta, las que no tienen relacidn
alguna con los hechos investigados, si no que se insertan dentro mi ambito privado
y @l acceso a otras conversaciones importa una infraccion al secreto profesional.

En ese orden de ideas, y sin que yo haya tenido vinculacion alguna con los demas
intervinientes que participaron en la reunidén que dio origen a la incautacion del
teléfono, el acceso a mis conversaciones privadas, por parte del Ministerio
Publico y la consecuente solicitud del Consejo de Defensa del Estado,
constituyen actos ilegales que perturban y amenazan, respectivamente, mis
garantias constitucionales de igualdad ante la ley, la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas y mi derecho a la honra y privacidad, como se
expondra mas adelante.

Il. DEL CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO Y SUS FACULTADES

El objeto y atribuciones del Consejo de Defensa del Estado en materia de
persecucion penal estan contenidos en los numerales 4 y 5 del articulo 3 de su Ley
Organica, en los siguientes términos:

"4.- Ejercer la accion penal, lratandose de delifos que pudieren acarear
perjuicios economicos para el Fisco u organismos del Estado.

El Consejo ejercera la accion penal tratandose, especialmenfe, de delitos
tales como malversacion o defraudacién de caudales publicos y aquelios que
importen sustraccion, pérdida o fraude de fondos del Fisco, organismos del
Estado o de las enlidades de derecho privado a las que el Estado o sus
instituciones hagan aportes o subvenciones o en las cuales fengan
participacion mayontaria o igualitara.

8.- Ejercer la accion penal, fratandose de delitos comelidos en el desemperio
de sus funciones o empleos por funcionarios publicos o empleados de



organismos del Esfado, de la Administracién del Estado, de los gobiemos
regionales, de las municipalidades, o de las inshluciongs o Senvicios
descentralizados funcional o ferritoriaimente.

El Consejo sjercera la accion penal tralandose, especialmente, de delilos
tales como cohecho, soborno y negociacion incompatible.”
Por su parte, la Constilucion Politica de |a Republica en su articulo 83 consagra al
Ministerio Plblico como el drgano autdénomo y jerarquizado que dirigird de forma
exclusiva la invesligacion de los hechos constitutivos de delito, cualquiera sea el
bien juridico afectado v los parlicipes en &l

De lo expuesio aparece con claridad que el Consejo de Defensa del Estado NO
TIENE FACULTADES para desarrollar investigaciones ni dirigir aguellas que estén
en curso y, ademas, su competencia se orienta solo a aquellas que digan relacién
con aguellos casos en que se ha generado un perjuicio al patrimonio estatal v, por
otro lado, aquellos delitos conocidos como delitos funcionarios, pero no pueden
intervenir en la investigacion de ilicito, como parece ser la pretension del drgano
sequn las declaraciones efectuadas por su Presidente.

Es asi como el Consejo de Defensa del Estado no puede armogarse competencias
para estudiar las 770.000 paginas que tiene el informe de extraccion por cuanto no
todas aquellas dicen relacion con hechos ilicitos ni tampoco participan en ellas solo
funcionarios pablicos, como es mi caso. Ese solo criterio deberia hacer desistir al
Consejo de acceder a la totalidad del informe, por cuanto, en mi caso particular, no
cuenlan con la legitimacion que justifiqgue la intervencidn lesiva en mis derechos
fundamentales.

Asi, no se verifica en la especie la satisfaccion de los criterios de proporcionalidad
que justifique una intervencion en los derechos fundamentales, entendida como i)
que esta intervencion sea adecuada para la obtencion de un fin constitucionalmente
legitimo (entendido como idoneidad); i) que esta intervencion sea las mas benigna
entre todas las intervenciones idoneas y i) que las ventajas que se oblengan
mediante la afectacion al derecho fundamental deban compensar los sacrificios que
esta afectacion implican para la sociedad.

En el caso particular, lo cierto es que el Consejo de Defensa del Estado NO tiene
atribuciones para acceder a mis comunicaciones de mensajeria privada contenidas
en el informe policial, toda vez que i) no puede arrogarse facultades investigativas
y i} su objeto y atribuciones no se extiende al analisis de conversaciones privadas,

entre dos abogados que ejercen libremente la profesion.



En este orden de ideas, al fin que persigue @l Consejo con la obtencion de todas las
transcripciones presentes en el informe no es legitimo, ya que no cuenta con las
atribuciones para aquello, no se trata de una intervencion benigna sino altamente
lesiva y tolerar este tipo de intervenciones deja a todos los ciudadanos inermes
frente a los eventuales beneficios que de esta afectacion se pudieran obtener,
incluso también a los funcionarios publicos, quienes también tienen derecho a la

privacidad de sus comunicaciones.

Dicho de otro modo, no he

de la intervencion ilimitada e ilegal de un ambito tan privado y personal como lo son
las conversaciones que dos personas han mantenido por anos, en la certeza que

dichas comunicaciones se enmarcan en el ambito privado y que de ser objelo de
alguna indagatoria, se cumplirian con los requisitos de un debido proceso, en
especial, autorizacion judicial. Sin embargo, estas conversaciones actualmente se
encuentran en poder de un drgano de investigacidn, al igual que todas las demas
conversaciones contenidas en el informe de extraccidon y vaciado, excediendo
largamente el mandato judicial.

Debo recordar que durante |la formalizacion del ex Director General de la PDI, la
Sra. Fiscal Regional hizo referencia al modo en que se hablan detectado las
conductas materia de la formalizacion indicando que luego de identificar el teléfono
y la foto del ex funcionario, se procedid a la revision de antecedentes mas
especificos, donde se alerta de la existencia de un RUC determinado y el envio de
documentos relacionados, debiendo entrevistarse a los fiscales y desarrollar otras
diligencias para precisar la informacion detectada.

En este sentido, es evidente que se requieren operaciones adicionales a la mera
figuracién en el Informe de extraccion y vaciado, operaciones que constituyen
diligencias investigativas que deben ser ordenadas por el Ministerio Pablico y no
pueden ser ejecutadas por un érgano sin competencias para aquello, vy si asi se
permitiere, se estaria avalando una actuacion nula, ejecutada por un érgano fuera
del ambito de sus competencia, en abierta contradiccion al principio de legalidad
contenido en los articulo 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica.

Por lo demas, ya se han conocido filtraciones a la prensa en los dltimos dias, incluso
respecto de personas que no tenian comunicaciones en el teléfono incautado pero
fueron referidos igualmente, quizas en virtud de cruces de datos u otros mensajes,
asunto de la mayor relevancia ¥ que reitera la necesidad que estos antecedentes
no puedan ser entregados a aquellos drganos cuya estructura institucional no esta

diseriada para resguardar la reserva de datos ni la confidencialidad de los mismaos,



lo que importa una amenaza real, v deja de manifiesto que el Ministerio Pablico
tampoco ha tomado los resguardos al permitir la difusién de informacion, situacion
de la cual a la fecha no se ha hecho cargo.

. DEL CONCEPTO DE HAL ASUAL Y LIMITACIONE

Respecto del concepto de hallazgo casual, latamente la doctrina vy la jurisprudencia
han abordado el mismo, estableciendo diversas vias de limitacion empleo del
térming, en tanto obedece a una institucion propia del derecho penal, v cuyo uso y
empleo se ha delimitado, segun se podra observar en lo sucesivo.

La excepcion del hallazgo casual consiste en que una determinada prueba ha sido
o fue descubierta sin expresa cobertura juridica; pero, y por contrapartida, en el
curso de una acluacion perfectamente licita y desconectada de los hechos a que
alude la evidencia encontrada. En esle caso, se limita el campo de accion
jurisdiccional, pues el juez puede no aplicar la regla de exclusion a lo casualmente

encontrado.

En Chile, la excepcion de pruebas halladas casualmente esta expresamente
admitida en ciertos casos, resultando ser el caso clasico de esta naturaleza el
relativo a aquellas pruebas descubiertas en |la realizacion de diligencias de entrada
y registro. Sin embargo, solo se podra proceder a su incautacion una vez
obtenida la correspondiente autorizacion judicial.

Lo mismo ocurre en el caso de intercepciones telefonicas. En general, deben
entregarse al afectado las grabaciones en que constan tales intercepciones y
destruirse sus copias. Con todo, no se resuelve de modo expreso el descubrimiento
casual de pruebas en otras hipotesis. Asl ocurre, por ejemplo, en el caso de
retencidn o copia de comespondencia fisica o electronica, previa autorizacion
judicial; o en el caso de examen de vestimentas, equipaje o vehiculo de un
detenido. En esos y otros casos se ha de resolver si se aplica la regla de exclusion
o si se exceptua la misma. Careciéndose de expresa regulacién, se debe establecer

un criterio orientador para preferir una u otra alternativa.

Sobre dicha base, la jurisprudencia ha abordado esta institucion en reiteradas
oportunidades. Asi pues, la Corte de Apelaciones de Santiago, en causa ROL 753-
2007 ha dispuesto que, respecto del hallazgo casual: “No se frata de un obyeto o
documento indiciario de la comision de algun delito, sino de la malerialidad misma
del ificito, por lo que asimilar la situacion producida a aquella descrita en el articulo
215 ya citado, no es pertinente. Menos aun lo es, el pretender que la policia deba



inhibirse de actuar en la forma que le es exigible, si en el franscurso de una difigencia
autorizada por la autondad judicial, constata hechos, que, s bien no guardan
conexion con elfa, se estan ejecufando y son conslitulivos de delifos."Sobre la
misma situacién, la Corte Suprema, en causa 6-2017 establecid que con motivo de
la independencia de la flagrancia respecto de la norma contenida en el articulo 215
del Cadigo Procesal Penal, en los siguientes términos: “Décimo: Que, en tales
circunstancias, no cabe aplicar la norma contenida en el articulo 215 del Codigo
Procesal Penal, que preveia —a la fecha de comision del ilicito— la necesidad de
solicitar autorizacion judicial para incautar “objetos que permitieren sospechar la
existencia de un hecho punible distinto del que constifuye la materia del
procedimiento...”, cuyo no es ef caso, atendida la naturaleza del delito de posesion
o tenencia de carluchos y municiones previsto en el arficulo 9°, en relacion al
articulo 2°, ambos de la ley 17.798, que, como se ha dicho, es un delito de peligro,
permanente, respecto del cual basla constatar la posesion o lenencia de los
elementos indicados, sin las autonzacionas comespondientes, configurandose, de
tal manera, la flagrancia por ese sdlo hecho.

Undécimo: Que, conforme con lo que se acaba de sefialar, queda en evidencia que
los funcionarios policiales, al momento de incautar las municiones que se esfimo
como elemento del delito de tenencia ifegal de municiones, obraron con apego a la
ley, cumpliendo con los mandatos de los articulos 83 y 187 del Codigo Procesal
Peanal, en relacion al articulo 130 lefra a) del mismo cuerpo legal, ¥y con ello las
garantias consfifucionales de las imputadas no se han visto conculcadas en la
oblencidn de esa prueba y las que de ella derivan, pudiendo servir de base a una
decision de condena, por o gque ef recurso de nulidad serd desechado,”

Vale decir, de |as citas recién expuestas, se puede interpretar que los hallazgos
casuales requieren cumplir una serie de requisitos asociados a la existencia de
determinados requisitos aplicables al efecto, y adicionalmente, resulta meaneaster que
dichos requisitos sean suficientemente potentes como para sobrepasar el umbral
de la legitima privacidad que la Conslitucion Politica de la Republica garantiza a
todos los ciudadanos.

Asi pues, conviene tener presente que, a proposito de esto dlitimo, se ha
dictaminado de parte de la Corte Suprema, en causa ROL 71419-2021, lo siguiente:

“Quinto: Que, respecto al fondo del asunto, aparece que lo discutido en autos se
cenira en el concepto denominado “expectativa legitima o razonable de prvacidad”,
que ha sido definido por la doctrina comao la expectativa "de que las comunicaciones
se desarrollan dentro de un ambito de proteccion y confianza que no alcancen mas
alla de fos participantes del dialogo (...) En lo que respecta a las comunicaciones



privadas, eflo implica que —aunque parezca una obwviedad- la interaccion se limita
unicamente a los participantes, y no a terceras personas” (Sebastian Zarate R,
“Expeclaliva de privacidad y grabaciones oculfas: A proposito de un fallo de la
Excma, Corte Suprema”, Sentencias Destacadas afio 2013 (Santiago, Ediciones
Libertad y Desarrolio), N° 10, enero de 2014, pagina 105).

Por su parte, olros aulores sostienen que “estaremos anle una expeclativa legitima
de privacidad cuando el sujeto pueda, razonablemente y sobre la base de
antecedentes concretos y objetivas, considerar que su conducta o sifuacion tienen
el caracler de privado. En ofras palabras, se requenira determinar si la expeciativa
de la persona afectada, de mantener algo como privado, se puede calificar como
razonable y justificada en consideracién a las circunstancias especificas del caso
en cuestion. En determinados casos nuestra Consfitucion presume la
existencia de una expectativa legitima de privacidad, tal como acontece
respecto del contenido de las comunicaciones y al doemicilio. En los demas
casos, la concurrencia de una expeclativa legifima de privacidad se debera
determinar en la situacion concreta de que se trate” (Javier Escobar V. *; Se vulnera
el derecho a la privacidad si la policla utiiza, para efectos de una investigacion
criminal, fotografias del imputado obfenidas desde Facebook? Comentario a la
sentencia rol N® 3-2017 de la Corte Suprema”, Estudios Constitucionales, Afo 15,
N® 1, 2017, pagina 415). En cuanto a la jurisprudencia, se ha dicho por esta Corle
que, para determinar su procedencia, .. Jrequiere del juzgador un doble andlisis:
1) determinar si existe una expectativa subjetiva de privacidad y 2) determinar si
esta expeclaltiva individual es una que la sociedad esta en condiciones de reconocer
como razonable o legitima, esto es, no cualquier expeclativa de privacidad merece
profeccidn constitucional, pues debe ser objetivamente justificada acorde a las
circunstancias del caso.” (CS Rol N* 35.159-2017, considerando 5°). De esta forma,
no basta con alegar expectativa de privacidad; es necesario que ésla sea “legitima”
/o “razonable”, cuestion gue ha de resolverse caso a caso. Sexto: Que, en esas
circunstancias, es preciso analizar el hecho que se ha denunciado y que no ha sido
discutido en autos.

Aparece de los anlecedentes que consfan en el expediente digital que el actor
presto servicios para Inmobiliaria General Cruz SpA, relacion que se encuentra
finalizada y ha sido objeto de diversas acciones judiciales. En una de aquellas
acciones, juicio sumarno por fransgresion a la élica profesional de abogado, se
transcribié en la demanda una conversacion sostenida entre el recurrente y un
tercero, don Rodolfo Ruiz Medel, quien es vecino del lugar donde se construye un
edificio por parte de la Inmobiliaria General Cruz SpA. Esta conversacion se sostuvo
a traves de la aplicacion para teléfonos moviles "WhaisApp”™ (...)



saptimo: Que el medio por &f cual se produjo la conversacion cuya franscripeion se
discute, fue realizada, como se dijo, a través de una plataforma digital que es
definida por sus creadores como una aplicacion que “permite enwviar y recibir

mensajes mediante Internet, asl como imagenes, videos, audios, grabaciones de

dia (it Z). o nios, ubicaci ntactos, gifs, sh i Com

llamadas v videollamadas con varios parficipantes a la vez, enfre ofras funciones”.

A su vez, se sefala como una de sus principales caracteristicas la Sequridad

momentos mas personales se comparien a traves de WhalsApp: es por ello gue

desanollamos e cifrado de exiremo a extremo en las versiones mas reclenles de

nuestra aplicacion, Con el cifrado de extremo a extremo, lus mensajes y lamadas

stan profegidos parn 5] las nas con las que fe unicas los dan
leer o escuchar, sin que nadie mas, ni siquiera WhalsApp, lo pueda hacer.” (visto
en: hitps:Awww. whalsapp. comfealures’ )

QOclavo: Que, asenfados los hechos en la forma sefialada precedenfermnente, es
manifiesto que el recurrente contaba con una razonable expectaliva de privacidad
respecto de la conversacion que fue transcrita en la demanda civil por los recurridos,
teniendo presante que esta se produjo entre &l y un tercero, distinto a los recurridos,
a lraveés de una plataforma que ofrece un servicio de cifrado que impide que las
comunicaciones desarrolladas en ella sean conocidas por personas ajenas a las
mismas.

Luego, su expectaliva de privacidad merece profeccion en el caso concrelo ya que
la divulgacion que ha sido denunciada se produjo no por uno de los parlicipes de la
conversacion de autos, cuyo acceso al confenido era razonable esperar y prever,
gino que, por los recurridos, respecto de quienes no se esperaba siquiera su
conocimiento, razon por la cual la presente accion sera acogida segin se dira en lo
resofutivo”™

Entonces, resulta clara la interpretacion jurisdiccional que realiza la Excelentisima
Corte Suprema, respeclo del derecho a la privacidad que goza cada uno de los
ciudadanos, en tanto apunta de manera directa a la ponderacion que debe ser
objeto de este, frente a l0s hallazgos o descubrimientos casuales que puedan tener
objeto en una investigacion penal. Resulta entonces relevante y necesario que 5.5.
litma., conozea y obre con eslos antecedentes durante la tramitacion del presente
recurso, pues de ello se condice plenamente el contenido basal del mismo. El
hallazgo casual requiere -en cualquier caso- de una ponderacion frente al derecho
de privacidad constitucional, razdn por la cual su uso arbitrario o injustificado amerita
una sancion juridica, por resultar contrario al derecho.



Esta es la doctrina sentada, en fallo dividido, en United States v. Leon (468 U.S. 897
[1984]), para un caso en que funcionarios policiales entran y registran un lugar

cerrado - donde encuentran e incautan una determinada cantidad de droga - en
virtud de una orden judicial aparentemente valida, pero que posteriormente se
demuestra viciada por no haber estado fundada en verdadera causa probable.

El fundamento de la excepcion es plenamente funcional al fundamento principal de
la regla de exclusion de prueba en el derecho norteamericano, esfo es, como se
ha dicho, disuadir a los agentes estatales de wvulnerar las garanfias
constitucionales. En hipdtesis como la de Ledn efectivamente la exclusion de la
prueba no serviria a ese propdsito, pues no es necesario disuadir a agentes que
claramente no han pretendido vulnerar las garantias constitucionales, sino que, por
el contrario, han actuado de buena fe, en la creencia de eslar obrando precisamente
en conformidad con tales garantias.

Pero la doctrina de Ledn va incluso mas alla, aclarando de paso la forma precisa en
que se entiende el fundamento de deterrence.

Efectivamente no se aprecia ninguna necesidad disuasoria cuando ninguno de los
organos estatales que intervienen en la vulneracion de la garantia constitucional ha
actuado de forma significativamente reprochable, por ejemplo, cuando la orden de
arresto en virtud de |la cual se registra y descubre evidencia solo se mantiene en el
sistema computacional, debiendo haberse borrado, por atraso de funcionarios
administrativos judiciales. (Ese es el caso en Arizona v. Evans, 514 U.S. 1 [1985]),
pero el asunto se ve desde otra perspectiva si se considera que en la especie un
juez ha dictado una orden de entrada y registro invalida por contrariar las exigencias
constitucionales para dicho tipo de drdenes, pues indudablemente la exclusion de
prueba podria servir para disuadir 0 desalentar la expedicidon de drdenes invalidas
por parte de los magistrados. Sin embargo, la Corte rechaza esta perspectiva,
aduciendo que el Unico efecto disuasivo invocable para aplicar la regla de exclusion
es aqueél relativo a los agentes policiales, no a los magistrados.

Los casos en que no es admisible la excepcion son, entre otros (el fallo los menciona
solo a titulo ejemplar) los siguientes:

a) Cuando el magistrado ha sido engafiado por informacion falsa en la
declaracion jurada y la falsedad le ha constado al solicitante o debia haberle
constado y solo no le constd por su craso despracio por la verdad,;
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b} Cuando el magistrado ha abandonado su rol judicial, de suerte que ningan
agente responsable y bien entrenado debia confiar en la validez de la orden;

c) Cuando la declaracidn jurada es tan patentemente insuficiente para fundar
causa probable, que no puede estimarse razonable la confianza del agente
én la validez de la orden;

d) Cuando la orden es tan insuficiente en cuanto a la especificacion del lugar a
registrar o a las cosas por incautar, gue no es razonable la confianza del
agente en su validez (criterioc que, sin embargo, se resiente cuando casi
simultaneamente la Corte resuelve que el agente policial puede confiar en la
orden insuficiente cuando al solicitarla &l si ha sefalado con suficiente
precision esos extremos, Massachusetts v. Shepard, 468 U.S. 981 [1984]).

La jurisprudencia americana a establecido ciertos criterios limitativos, requiere que
el Ministerio Pablico acredite suficientermente que cualquier policia con experiencia
profesional hubiera actuado de forma similar en circunstancias parecidas esto es
que cualquier policia en un futuro actuaria de la misma forma.

Entre nosotros Hernandez Basuallo manifiesta que esta excepcion no seria
admisible en el Derecho Chileno por las siguientes razones:

El fundamento de tal excepcion refiere el Prof. Héctor Hernandez, se halla ...) en
la ausencia de efecto de delerrence respecto de los agentes, pues efectivamente
eéslos no entienden vulnerar las garantias fundamentales y consecuentemente no
necesitan ser disuadidos de hacerio; sin embargo, no se han visto razones para
extender la logica de la disuasion al actuar reconociblemente ilegitimo de los jueces
que han expedido las drdenes que dichos agenles ejecutan’.

El catedratico estima que no es posible dar acogida en el derecho chileno a esla
excepcion de buena fe, no al menos como se concibe en Norteamérica, ya que si
bien es atendible &l obrar de buena fe por parte de los agentes, tal actuacion de
buena fe carece de significado desde el punto de vista de la persona afectada en
sus garantias fundamentales y, ademas, es necesario tener presente que tal
actuacion de buena fe no modifica el hecho de que el Estado se esta aprovechando
de los resultados de una actuacidn ilegitima ni la consecuente ilegitimidad del
ejercicio del ius puniendi. Agrega, el comentado autor, *(...) lo que realmente resulla
del todo inacepfable no es esta fundamentacion, sino el que mediante la excepcion
se validen probaloriamente acluaciones judiciales ilegitimas que han afectado de
modo mas o menos severos derechos de la persona”.

Lépez Masle respecto al punto sefiala: “La consideracion de la doclrina de la buena
fe como limitacion a los alcances de la regla de exclusion de la prueba llicita
presupone aceptar como unica fundamentacion del instifuto de la prevencion o
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disuasion policial, ya que como gueda de en evidencia, la doctrina se funda en el
escaso efecto disuasivo que en determinadas circunstancias tendria la regla para
la policia, pera no ofrece explicaciones al uso ilegitimo que hace el Esltado de Ia
prueba obtenida con inobservancia de garantias fundamentales”,

IV. ACTOS ILEGALES ¥ ARBITARIOS QUE CONSTITUYEN EL OBJETO
DEL PRESENTE RECURSO DE PROTECCION

La solicitud planteada por el Consejo de Defensa del Estado, por los medios de
comunicacion con fecha 27 de marzo de 2024, en cuanto a acceder a todas las
conversaciones realizadas a través de la aplicacion de WhatsApp del abogado Luis
Hermosilla, entre los que se incluyen los que tengo con el, importa una vulneracion
flagrante a garantias constitucionales.

En primer término, se debe reiterar, que la facultad de investigar la comision de
eventuales ilicitos es privativa y excluyente del Ministerio Pablico, sin que exista
posibilidad alguna el ejercicio de esta potestad por parte del Consejo de Defensa
del Estado, encontrandose limitadas sus facultades.

Es mas, a la fecha, y tal como ha indicado el propio Ministerio Pablico, ain no se
conoce el contenido ni las connotaciones de todas las comunicaciones de
WhatsApp del abogado Luis Hermosilla, de tal forma que no se puede contar con
una informacion compartimentada y seccionada que permita la entrega y el acceso
a informacion que pudiera ser considerada de caracter relevante. ES DECIR, MO
EXISTE CLARIDAD ALGUNMA, ¥ AS|I LAS COSAS RESULTA ALTAMENTE
PELIGROSO PARA TODOS VERNOS EXPUESTOS AL ESCARNIO PUBLICO SIN
RAZONABILIDAD ALGUNA,

Asi, ha surgido una nueva categoria de personas en los ditimos dias, como aquelios
que tenemos conversaciones en el teléfono incautado y olros que no, o que incide
directamente en |a honra y prestigio de un profesional. Por su parte, |la vocera de
Gobierno se refirid a una red de corrupcion y el Diputado Manucheri se refirio al Tren
de Vitacura. Esta estigmatizacidn, avalada por el Ministerio Pablico al extraer la
totalidad de conversaciones sin limite temporal ni referidos a los hechos que estaba
investigando inicialmente, trae consecuencias gravisimas al estatuto de garantias
que la Constitucion garantiza a todas las personas.

En ese mismo orden de ideas, y conforme a lo preceptuado en sus propia ley
organica constitucionales, los unicos llamados a realizar la segmentacion de la

informacion contenida en las comunicaciones, y considerando siempre que se trata
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de una situacion de caracter excepcional, es el Ministerio Publico, habida
consideracion gue el CDE no cuenta con facultades intrusivas.

Ahora bien, ¥ en una siluacion que resulta del todo grave y relevante, en el caso en
comento ha existido una violacién flagrante a la garantia de la reserva de las
investigaciones, lo que ha quedado de manifiesto a través de las publicaciones que
ha realizado el medio electronico ciperchile.cl, lo que precisamente da cuenta de la
existencia de filtraciones de piezas de la investigacion, enfre las que se cuentan las
comunicaciones.,

A la fecha, no se conoce de ninguna investigacion que se esté realizando a
proposito de tal situacion, habida consideracion que tal hecho podria revestir el
caracter de delito, vy mas aun cuando es el Ministerio Publico el llamado a guardar
la reserva de la investigacion, y segun informacién de prensa, estos antecedentes
estan siendo revisados solo por 2 funcionanos del Ministerio Publico.

V.  EUNDAMENTOS DE DERECHO

A partir de los antecedentes facticos anteriormente reproducidos, vengo en
manifestar que el acto material a través del cual la recurrida, CDE, ha procedido a
solicitar, ilegal y arbitrariamente informacién propia de una investigacion penal
respecto de la cual existe estricto secreto, conculcan grave y sustancialmente el
legitimo ejercicio de los derechos fundamentales que asisten al recurrente de autos,
afectando con ello las garantias consagradas en la Constitucidn Politica de la
Republica, especificamente en su articulo 19 nimeros 2°, 4° y 5° de la Constitucion
Politica de la Republica.

Por su parte, el Ministerio Publico, al extraer todas las conversaciones del teléfono
incautado, sin limite temporal, distincidn ni relacion con la autorizacion otorgada por
el 4° Juzgado de Garantia, ha creado una categoria sospechosa de ciudadanos, en
el que me encuentro por el solo hecho de constar mi registro en el teléfono
incautado, sin que tenga relacion siquiera accidental con la investigacion que
dio origen a la orden de incautacion, entrada y registro ni tampoco con aquella
que determind la formalizacion del ex Director General de la PDI.

Garantias afectadas.

lgualdad ante la ley.

Pues ninguna autoridad u organismo puede establecer diferencias arbitrarias; todo
acto de ilegalidad y arbitrarios que conslituye un lrato desigual configuraria una
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vulneracidn a la presente garantia conslitucional, importando la necesaria
intervencidon de la presente magistratura, a fin de que 5.S5. ltma., disponga el
restablecimiento del imperio del derecho por aquellas vias que sean necesarias para
tal efecto.

En cuanto al derecho potencialmente wvulnerado, esta garantia se encuenira
regulada y amparada por nuestra Constitucidn Politica de la Repuablica, en su
articulo 19 numeral 2°, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 19: {...) 2. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su temitorio queda libre.
Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”™

Que tal como reza del precepto citado, existe obligacidn constitucional de dar
igualdad, sin existir personas ni grupos privilegiados, siendo iguales hombres y
mujeres iguales ante la ley. Adicionalmente se prohibe el establecimiento de leyes
o actos de autoridades que constituyan de manera alguna, una diferencia arbitraria
gue importe una vulneracion de la presente garantia.

En tal contexto, las acciones desplegadas por el Ministerio Publico y la solicitud del
Consejo de Defensa del Estado constituyen una flagrante vulneracion a mis
derechos, quien ha sido objeto de una eventual fiscalizacion e investigacion
indebida, la cual no tiene fundamento juridico real o plausible que amerite el acluar
desplegado por la recurrida. Asimismo, ante la ausencia de una respuesta negativa
por parte del Ministerio Publico frente a la solicitud del Consejo de Defensa del
Estado implicaria lisa y llanamente un trato desigual, pues no existe un antecedente
material que justifique -de manera clara y racional- la extraccion y analisis de las
conversaciones privadas entre el recurrente v el sefor Hermosilla, como si han
ocurrido en casos de similar connolacion que han importade el inicio de
procedimiento penales vy la persecucion de la responsabilidad asociada a dicho
efecto.

Dicho esto, la entrega efectiva de las conversaciones que mantuvimos, implicaria
sin lugar a dudas, una vulneracion mayuscula al derecho que detento, respecto de
la igualdad ante la ley, siendo somelido de manera antojadiza y tendenciosa al
escrutinio pdblico y a la fiscalizacidn carente en lo absoluto de justificacion.

Es asi como el Ministerio Publico y la solicitud del Consejo de Defensa del Estado
terminan por configurar una categoria sospechosa de ciudadanos, que debe ser
investigada por el solo hecho de aparecer en el mentado informe, lo que conslituye
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una discriminacién arbitraria ya que no encuenfra respaldo en un actuar razonado
por parte de los organismos publicos.

Lo anterior es particularmente relevante cuando se contrasta la actividad del
Ministerio PUblico a la luz de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. En
ese sentido, no resulta razonable que el Ministerio Publico afecte garantias
constitucionales como la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, la honra y
privacidad sin limitacion alguna.

Por otra parte, tampoco resulta proporcional la afectacién a mis derechos con el fin
perseguido por el Ministerio Publico, sobre todo considerando que no existe un
supuesto de hecho concreto que habilite al drgano persecutor a i) extraer mis
comunicaciones ni ii) entregarselas a otro érgano que carece de las facultades

necesarias para procesar esa informacion.

Es Gtil tener a la vista lo que ha resuelto el Exemo. Tribunal Constitucional para
comprender el principio de proporcionalidad como maxima de razonabilidad. En
este sentido, una actuacion gue se aleje de estos criterios resulta desproporcionada,
y por ende, arbitraria:

“Que el principio de proporcionalidad, también conocido como *maxima de
razonabilidad” o “principio de prohibicion de exceso’, s uno de los estandares
normativos empleados por la jurisdiccion constitucional para determinar la validez
de una interferencia en el ejercicio legitimo de un derecho fundamental, en virlud
del cual se examina la idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta de la medida
que interfiere con el derecho. (...) ¥ agrega la doctrina que el principio de
proporcionalidad exige que una medida limitativa de derecho se ajuste a un fin
previamente determinado. La medida debe ser idénea para la consecucion del fin
pretendido  (juicio de idoneidad). El segundo aspecto del pnncipio de
proporcionalidad exige la adopcion de la medida menos gravosa para los derechos
que se encuentran en juego. En otros términos, que la medida restrictiva sea
indispensable para lograr el fin deseado y sea la menos gravosa para el derecho o
libertad comprometidos, frente a otras alternativas existentes (juicio de necesidad).
Por ultimo, a la proporcionalidad en sentido estricto se la percibe como un mandato
de ponderacion. Es el caso cuando existen principios en pugna, en el evento de que
la ley de colisidn exija que se ponderen los intereses en juego. En conclusidn, debe
asumirse que determinadas valoraciones deben hacerse para establecer una
relacion de prevalencia enire los principios en juego” (STC 2744-2014, ¢. 227).

la vi riv.
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La Constitucion Politica de la Republica asegura en su articulo 19 numeral 4° el
derecho al respeto y la proteccion a la honra de la persona y su familia_la proteccidn
de sus datos personales.

En este sentido, la conducta adoptada por el Consejo de Defensa del Estado en
conjunto con el Ministerio Pdblico importa la vulneracidn a dicho derecho, lo que en
definitiva constituiria flagelar mi integridad personal e intima, viendome expuesto en
multiples espacios publicos, por las comunicaciones gue habria mantenido,
exponiendo entonces mi intimidad y dando pie a posibles ataques a mi honra.

No es baladi el presupuesto expuesto en el presente acapite, pues la esfera de la
intimidad que poseen las personas contempla, precisamente, el desarrollo de
comunicaciones privadas, razon por la cual la revision infundamentada y arbitraria

de las mismas constituye una grave ofensa a la vida privada del recurrente.

Asi las cosas, el acluar pretendido efectivamente constituye tal vulneracion y por
tanto, requiere el restablecimiento del imperio del derecho respecto.

Inviolabilidad del hogar forma de comunicacion privada.

Parece logico sefalar a 5.5. litma., que los hechos que la pretension del Consejo
de Defensa del Estado, en conjunto con el Ministerio Plblico radican claramente en
una vulneracion a la proteccion de comunicacion privada, pues precisamente se
pretende fiscalizar y revisar aquellas conversaciones que podria haber mantenido
con diversas personas, entre las cuales figura [el sefor Hermosilla].

En dicho sentido, la norma constitucional establece que Gnicamente |a ley podra
establecer aquellas formas o vias mediante las cuales se puedan vulnerar dichas
comunicaciones, debiendo entonces remilirse a los preceplos legales que
reglamentan la materia para dar cuenta de la posible admisibilidad de un examen a
las comunicaciones privadas.

Entonces, es un hecho que, en este caso, la conducta desplegada por el Consejo
de Defensa del Estado no tiene asidero alguno en cuanto a la normativa aplicable,
resultando entonces claramente carente de fundamentos facticos y legales, lo que
impide entonces la realizacion y consumacion de la excepcion a la norma

constitucional en los términos que esta misma establece.

Por otro lado, resulta menester dar cuenta a 5.5, lltma., que de materializarse la
gestidn propuesta por las recurridas, los perjuicios de los cuales podria ser objeto
son de gran envergadura, no solo vulnerando mi derecho constitucional a la
inviolabilidad de las comunicaciones, sino que adicionalmente se compromete de
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manera significativa el derecho que me asiste, mediante el ejercicio del secrefo
profesional que debo sostener respecto de mis patrocinados.,

Parece del todo necesario recordar un reciente fallo de la Excma. Corte Suprema
relacionado con la expectativa razonable de privacidad de las conversaciones
contenidas en el sistema de mensajeria de WhatsApp en Rol N® 71.491-2021.

Esta fallo recuerda que el concepto denominado “expectativa legitima o razonable
de privacidad”, que ha sido definido por la doctrina como la expectativa "de que las
comunicaciones se desarrollan denfro de un ambito de proteccion y confianza que
no alcancen mas alla de los participantes del dialogo (...) En lo que respecta a las
comunicaciones privadas, ello implica que —aunque parezca una obviedad- la
interaccion se limita Unicamente a fos participantes, y no a ferceras personas”
(Sebastian Zarate R. "Expectativa de privacidad y grabaciones ocultas: A proposito
de un fallo de la Excma. Corte Suprema”, Sentencias Destacadas afo 2013
(Santiago, Ediciones Libertad v Desarrollo), N® 10, enero de 2014, pagina 105).

Continua el fallo exponiendo que “estaremos ante una expectativa legitima de
privacidad cuando el sujetc pueda, razonablemente y sobre la base de
antecedentes concretos v objetivos, considerar que su conducta o situacién tienen
el caracter de privado. En ofras palabras, se requerira determinar si la expectativa
de la persona afectada, de mantener algo como privado, se puede calificar como
razonable y justificada en consideracion a las circunstancias especificas del caso
en cuestion. En determinados casos nuestra Constitucion presume |la existencia de
una expectativa legitima de privacidad, tal como acontece respecto del contenido
de las comunicaciones y al domicilio. En los demas casos, la concurrencia de una
expectativa legitima de privacidad se debera determinar en la situacién concreta de
que se trate” (Javier Escobar V. “; Se vulnera el derecho a la privacidad si la policia
utiliza, para efeclos de una investigacion criminal, fotografias del imputado
obtenidas desde Facebook? Comentario a la sentencia rol N® 3-2017 de la Corte
Suprema”, Estudios Constitucionales, Afo 15, N° 1, 2017, pagina 415).

La Excma Corte Suprema indica que el juzgador deberda analizar si existe una
expectativa subjetiva de privacidad y si esta expectativa individual es una que la
sociedad esta en condiciones de reconocer como razonable o legitima, esto es, no
cualguier expectativa de privacidad merece proteccion constitucional, citando la
sentencia de la Excma. Corte Rol N° 35.159-2017.

En concreto, analiza el medio por el cual se produjo la conversacion, que, al igual
que en este caso, consiste en la plataforma digital WhatsApp, la que ha sido definida
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de voz), documentos, ubicaciones, contactos, gifs, stickers, asi como |lamadas y

videollamadas con varios participantes a |la vez, entre ofras funciones”. A sU vez, se

manifestandose por la misma empresa que "Alqgunos de tus momentos mas

personales se comparten a través de WhalsApp: es por ello que desarrollamos el

__|| de extremo a extremo en las versiones G2 recientes de nuestra aplicacion,

Con el cifrado de extremo a extremo, tus mensajes vy llamadas estan protegidos

para gue solo las personas con las que te comunicas los puedan leer o escuchar,

sin_que nadie mas, ni_siquiera WhatsApp, lo pueda hacer.” (visto en:
https:/fwww . whatsapp.com/features/.)

La ralio decidendi de la sentencia se encuentra en el considerando 8° de la misma,
el que cito por su claridad:

“Octavo: Que, asentados los hechos en la forma senalada precedentemente, es
manifiasto que el recurrente contaba con una razonable expectaliva de privacidad
raspecto de la conversacion que fue franscrila en la demanda civil por los recurridos,
teniendo presente que esta se produjo entre &l y un tercero, distinto a los recurridos,
a lraves de una plataforma que ofrece un senvicio de cifrado que impide que las
comunicaciones desarrolladas en ella sean conocidas por personas ajenas a las
mismas.

Luego, su expeclaliva de privacidad merece profeccion en el caso concrelo ya que
fa divulgacion que ha sido denunciada se produjo no por uno de los participes de la
conversacion de autos, cuyo acceso al contenido era razonable esperar y prever,
gino que, por los recurridos, respecto de quienes no se esperaba siguiera su
conocimiento, razon por la cual la presente accion serd acogida segun se dira en lo
resolutivo.”

De lo expuesto, aparece con meridiana claridad que las conversaciones que
constan en el teléfono incautado gozan de un estatuto reforzado de proteccidn, ya
gue respecto de ellas se presume constitucionalmente que existe una expectativa
razonable de privacidad. Luego, en lanto razonabilidad de esta proteccion, su
afectacion no puede fundarse, razonablemente, en la mera circunstancia de estar
registrada en un teléfono incautado ni menos ser entregadas a un tercero gue no
cuenta con facultades para investigar ni para perseguir criminalmente a gquienes no
se han desempefiado como funcionarios publicos.
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Asi las cosas, no puede existirduda en cuanto a que la entidad del acto ilicito, llegal
o arbitraric que se denuncia, requiere la intervencion urgente del drgano
jurisdiccional, pues se trata de una amenaza real, que me sitda en posicion de
peligro, lo que se debe tener en especial consideracion, toda vez que tratandose de
materias comunicacionales, el periculum mora es un principio que se debe observar

muy especialmente, para asi evitar perniciosas consecuencias irreparables.

En definitiva, a juicio de esta parte, corresponde gque 55, ILTMA, acogiendo el
presente recurso de proteccion declare:

i.- Que el CDE carece de facultades para analizar |a totalidad de las comunicaciones
exfraidas de la plataforma digital WhatsApp registradas en el teléfono |Phone 14
modelo Pro Max, asociado el numero telefonico +568 88211578, debiendo estar a
los resultados de |a investigacion desarrollada por el Ministerio Publico.

il.- Que el Ministerio Publico ha ejercido sus facultades de modo ilegal y arbitrario
al proceder al vaciado y analisis de mis conversaciones por WhatsApp registradas
en el teléfono IPhone 14 modelo Pro Max, asociado el numero telefonico +569
98211578, que no dicen relacidn con los hechos investigados en la causa en que
se ordend la incautacion del teléfono, debiendo proceder a su devolucidn vy
eliminacion de los registros de la investigacion.

POR TANTO, en conformidad a todo lo expuesto, v a lo dispuesto en los
articulos 19 N° 2, 4 y 5 y articulo 20 de la Constitucidn Politica de la Republica,
atendiendo lo dispuesto en el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre
Tramitacidon y fallo del Recurso de Proteccidn de las Garantias Fundamentales,
encontrandome dentro de plazo, y existiendo una accion ilegal y arbitraria, de
vulneracion a los derechos fundamentales.

RUEGOD A 5.5. ILTMA., se sirva tener por deducido recurso de proteccion,
admitirlo a tramitacidn y en definitiva, acogerlo en todas sus partes, disponiendo en
concreto que se restablezca el imperio del derecho, y que se declare que ordena al
CONSEJO DE DEFENSA DEL ESTADO SE INHIBA DE SOLICITAR AL
MINISTERIO PUBLICO LAS CONVERSACIONES DE WHATSAPP que tengo con
el sefior Luis Hermosilla Osorio, y al MINISTERIO PUBLICO QUE SE INHIBA DE
REALIZAR ENTREGA A CUALQUIER TERCERO, con expresa condena en
costas.
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PRIMER OTROSI: Conforme a lo dispuesto en el Auto Acordado sobre tramitacion
y fallo de recursos de proteccion, a 55, Itma. pido solicitar informe a las recurmidas

y decretar las siguientes diligencias:

1.- Se oficie al 4" juzgado de garantia de Santiago con el objeto que remita las
resoluciones y constancias dictadas en causa RUC 2301242551-1, de fecha 14 de
noviembre de 2023 y 15 de noviembre de 2023, relativas a la orden verbal de

entrada y registro & incautacion de especies determinadas.

2.- 5e raquiera al Ministerio Publico la resolucidn que instruye la apertura de
investigacién de oficio de la causa RUC N° 240004497-K.

3.- 5e requiera a la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente para que informe a esta
llustrisima Corle de Apelaciones respecto de quiengs han lenido y tienen acceso a
las comunicaciones extraidas de la plataforma digital WhatsApp registradas en el
telefono IPhone 14 modelo Pro Max, asociado el nimero telefdnico _
con indicacion precisa de quien es la persona responsable de la custodia de las
mismas.

SEGUNDO OTROSI Ruego a 5.5 ILTMA., se sirva conceder orden de no innovar
en el presente recurso, de manera tal que, mientras se ventila la presente accion
constitucional, se ordene a las recumdas abstenerse de realizar cualquier
operacion relativa a la entrega de las comunicaciones contenidas en el Informe
referido al vaciado de las comunicaciones del teléfone celular IPhone 14 modelo
Pro Max, asociado el numero telefénico ||| ]l incautado en la causa
2301242551-1, de la Fiscalia Regional Oriente.

TERCER OTROSI: Sirvase 55, ILTMA. tener por acompanada entrevista realizada
al Presidente del Consejo de Defensa del Estado, con fecha 27 de marzo de 2024,
por el medio de comunicacion CNN CHILE, la cual consta en el siguiente enlace

virtual: https:fwww.cnnchile . comfodijeronencnn/pdte-del-cde-confirmo-gvaluacion-

de-accionas-contra-daniel-jadus-hemos-percibido-conductas-ilicitas 20240327/

CUARTO OTROSI: Sirvase S5. ILTMA. tener presente que, en mi calidad de
abogado habilitado para el ejercicio de |a profesion, vengo en asumir personalmente

el patrocinio y poder en el presente recurso, indicando para todos los efectos legales

el correo electrdnico _
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