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Este articulo tiene por fin revisar el contenido de los derechos a la privacidad, vida puablica y
honra frente 2 la libertad de expresidn, v diversas soluciones dadas 2l conflicto entre ésta y los

anteriores, {en adelante, el “Conflicto”}

I. Primera parte: vida privada, vida publica, honra y libertad de
expresion.

1. La proteccidn y respeto de la vida privada, publica y honra.

El articulo 19 N°4 —una de las innovaciones principales de la Carta Fundamental-?
al que normalmente se llama el derecho a la intimidad y al honor (Mario Verdugo y
Emilio Pfeffer)’ o sencillamente, el derecho a la privacidad (Enrique Evans de la Cua-
dra)’, asegura, en su primer inciso, el respeto y proteccidén de tres concepros: la vida
privada, la vida piblica y la honra de la persona y de su familia. Por ende, no procede
agrupar dichos términos bajo la idea comun de privacidad o intimidad, la que estima-
mos tan sdlo referida a la vida privada.

“Respeto”, de acuerdo al Diccionario de la lengua espafiola® viene del latin respectus,
que significa atencion, consideracion. Precisamente, entre sus diversas acepciones, se

1 Noseanaliza la ley 19.628, sobre proteccién de datos de cardcter personal, por regular el tratamiento de estas
datoas, esto es. fos relativor a ma!quier mﬁmzaﬂ'dri concerniente a personas naturales, idem:ﬁcadm o idmrzﬁcaél'ﬂ, en
registros o bancos de datos, per organismos piiblicos o por particulares, fuera del ejercicio de las liberrades de
emitir opinién v de informar,

ra

José Luis Cee, “El sistema constituciona: de Chile. Sfntesis critica”. Universidad Austral de Chile, Santiago,

1999. Pdgina [20.

3 Mario Verdugo Marinkovic y otros “Derecho Constitucional”, Edirorial Juridica de Chile, segunda edicicn,
1999, roma I, pdgina 250.

4 Errque Evans de la Cuadra, “Los Derechos Constitucionales”, Editorial Jurfdica de Chile, segunda edicién
actualizada, 1999, tomo 1, pdgina 211.

5 “Diccionario de Iz lengua espancla”. vigesimasegunda edicidn, Edirorial Espasz Calpe, Madrid, 2001. Cada vez

gue aludamos a este diccionario, usamos la misma edicién.



destaca la segunda: miramiento, consideracion, deferencia. “Proteger” (cuya accién y
efecto es la proteccién), a su vez, y de acuerdo a la misma fuente, consiste en amparar,
favorecer o defender. En virtud de lo anterior, podrfamos decir que, en el inciso arriba
citado, nuestra Constitucién asegura a todas las personas que la vida privada y pablica
y la honra de las entidades que indica son objetos de consideracién y defensa.

1.1 El respeto y proteccion a la vida privada de la persona.

En nuestro idioma se confunde la intimidad con el derecho a la misma. Asi, sc ha
dicho que la intimidad es el derecho a estar solo,® y el mismo Diccionario de la lengua
espafiola define privacidad como el dmbito de la vida privada que se tiene derecho a
proteger de cualquier intromisién. Nos parece que esta asimilacidn es confusa, y por
tanto, preferimos entender por “privacidad” l libertad de intromision no autorizada:
estado de ser dejado solo y capaz de mantener ciertos especiales asuntos personales para uno
mismo,” y por “derecho a la privacidad " el derecho de una persona a estar libre de intro-
mision o publicidad en relacién a asuntos de naturaleza personal®

Se afirma que la proteccién de la vida privada tiene como fundamento evitar la
masificacién del ser humano, a fin de permitir a las personas dar su aporte individual
al progreso de la sociedad.”

1.1.1 Concepto y alcance de la vida privada.
1.1.1.1 Estados Unidos.

El derecho a la privacidad tiene acogida en 1a mayoria de las Constituciones de las
ultimas décadas.'® En Estados Unidos se puso en el mapa jurfdico, gracias a la obra de
Warren y Brandeis “El Derecho a la Privacidad”, publicada en 1890. A partir de ella, s
grabé con fuego en la mente de los juristas la frase del juez Cooley “the right 1o be let
alone ", el derecho a que a uno lo dejen solo."" En el citado pafs, en materia constitu-
ctonal, se sefiala que varios derechos relativos a [a privacidad son fundamentales. En-
tre ellos, se incluye el matrimonio, las relaciones sexuales, el aborto y la crianza. De
este modo, la regulacién estatal se revisa por el derecho federal bajo un estricto escru-

6 Porejemplo, Miguel Revenga Sinchez, en *Servicios de inteligencia y derecho 2 la intimidad™. Revistz Espafiola
de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, N°61, afio 21, enerof abril, 2001,
Madrid. pdgina 60.

7 Merriam-Websters Dictionary of Law ©1996. En pdgina web de findlaw, www.findlaw.com, el 6 de Junio de
2002.

B fhidem.

En efecto, don Alejandro Silva, en la sesién 129 de la Comisidn sefialaba “si na se ke deja af individuo ninguna
intimidad, entonces la sociedad ie va a masificar en una serte de indsviduos sin ninguna posibilidad de aporsar algo de
progreso, algo dr perfeccionamiento a la sociedad entera”. Evans, op. cir: 213.

10 Verduge y owos, ap. cit: 250,

11 Richard Epstein “Cases and Materials on Tors”, sexta edicién, Liule, Brown and Company, Boston, 1995,
pdginas 1215-6.
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tinio y se ha determinado, entre otras, por la Corte Suprema de los Estados Unidos,

que:

a) El derecho de un hombre y de una mujer a casarse es un derecho fundamen-
tal:

b) Un Estado no puede prohibir la distribucién de contraceptivos no médicos a
personas menores de 16, que no tienen la aprobacion de un profesional con
licencia;

¢) El derecho a la privacidad incluye: el derecho de una mujer a tener un
aborto bajo ciertas circunstancias sin interferencia indebida del Estado; la
libertad de leer materiales obscenos en el hogar, salvo pornografia infantil;
el derecho de los miembros de lu familia a vivir juntos, y el derecho de los
padres de educar a sus hijos fuera de las escuelas piiblicas, sujeto al derecho
del Estado de prescribir estdndares educacionales razonables;

d) El derecho a la privacidad no impide al Fstado acumular y computarizar
los nombres y direcciones de pacientes a los que se les prescriben drogas peli-
grﬂfﬂf, Jf

e) Elderecho a la privacidad no incluye el derecho de mayores de edad que asi

lo consintieren (consenting adults) a participar en sodomia.”

En el mismo pafs, se sefiala que la dignidad humana es el fundamento del derechoala

privacidad, y se sefialan cuatro actos ilicitos civiles, que a su vez dependen de cuatro
inrereses, en relacion a este derecho. Estos son:

1. Invasién en el aislamiento o soledad del demandante, o en sus asunios pri-
vados,

2. Difusidn puiblica de hechos privados embarazosos acerca del demandante.

3. Publicidad que coloca al demandante bajo una luz falsa a la vista del pii-
blico.

4. Apropiacion, para el beneficio del demandado, del nombre o semejanza del

demandante.

Desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual, para Warren y Brandeis,
el derecho 2 la privacidad no se aplica a las comunicaciones orales en ausencia de
dafios actuales (special damages); adopta todos los privilegios, poderes o exenciones de
la difamacidn, y ademds un privilegio respecto a asuntos “de interés ptiblico o gene-
ral”; la verdad, sin embargo, no serfa una defensa; no se requiere dolo o malicia; y el
derecho cesa con fa publicacién o difusién voluntaria.’

1.1.1.2 Chile

En esta materia debemos aplicar la ey 19.733, sobre libertades de opinién e informa-
cién y ejercicio del periodismo, publicada en el Diario Oficial el pasado 4 de junio de

12 Barbri, op. cie 68-70.
13 Epstein, ep. ae: 1222-3.
14 Idem: 1219.
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2001, cuyo articulo 30, en su inciso final, dice que se considerardn como pertinentes a la
esfera privada de las personas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delsto.

La Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado sefialé
en 1990:

“No obstante que los hechos por su naturaleza formen parte de la vida privada o familiar, no se
incurre en infraccidn al difundsrios si estd envuelto en ellp un interés piiblico superior (..) No es
Justificads, en principio, la difusion de hechos de la vida privada, a menos que exista un interds
piiblico real, que es diferente a la simple curiosidad, y que puede caracterizarse porque las consecuen-
cias del hecho ignorady tienen importancia para la actividad piblica del sujeto”

En otras palabras, el limite a esta proteccién a la vida privada estd allf donde existe un
interés piblico comprometido. En este sentido, fa ley 19.733 reconoce a las personas
el derecho a ser informadas sobre los hechos de interés general. Ademis, su articulo 30
describe los hechos de interés pablico de una persona. Dichas situaciones nos dan un
criterio bastante itil a fin de discernir el interés publico del privado en situaciones no
comprendidas en el referido articulo. De acuerdo al mismo, los hechos de interés
ptiblico de una persona son:

a) Los referentes al desempenio de funciones piblicas;

&) Los realizados en el ejercicio de una profesion u oficio y cuyo conocimiento
tenga interés piblico real;

¢) Los que consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el
piiblico, a titulo gratuito u oneroso;

d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado, hubieren sido
captadas o difundidas por algin medio de comunicacion social;

e} Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado tes-
timonio en registros o archivos publicos, y

[ Los consistentes en la comisidn de delitos o participacion culpable en los
mismos.'S

1.1.1.3 Privacidad del fallecido

En Cox Broadcasting Cortp con John, 1975, la Corte Suprema de los Estados Unidos
vio, si en forma consistente con la Primera y la Decimocuyarta Enmiendas, un Estado
(Georgia) podia extender la pretensién objeto de la causa por dafios por invasién a la
privacidad causados por la difusién en una transmisién televisiva del nombre de una
victima de violacién fallecida, revelada en conexién con la prosecucién del crimen,
sefialando, entre otras cosas, que el demandante no alegd que el nombre se obruviera
en forma irregular o que no fuera un documento oficial sujeto a la inspeccién publica,

15 Vcrdugo et al, ap air: 251, Enfasis agr:gadu.

16 Nétese que en la letra f) no se incluyen las faltas, Ias que a nuestro juicio deberfan estar contempladas en la
misma.

17 Epstein, op. oit: 1249-1254.
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se determiné que la libertad de prensa impedia al Estado de Georgia hacer de la
transmision la base de responsabilidad civil del apelante.

1.1.1.4 Conveniencia de distinguir figuras y autoridades pitblicas en
materia de privacidad.

Existe un vacio en nuestra legislacién en lo tocante a distinguir la esfera privada de la
pablica de las auroridades, empleados, funcionarios piiblicos y figuras publicas; en
otras palabras, de todas aquellas que son conocidas por la comunidad en atencidn a
sus actividades, o sus caracterfsticas que los distinguen del resto. Esto cobra impor-
tancia, por ejemplo, cuando los medios debaten ampliamente la vida familiar de los
conductores de television, o de un alto funcionario de gobierno. En Estados Unidas,
a la hora de estudiar la responsabilidad extracontractual, se distingue si se trata de una
actuacién de un empleado o funcionario ptblico, de una figura piiblica, o del simple
ciudadano comun. Se considera como figuras publicas antiguos empleados piblicos,
atletas profesionales, animadores, y celebridades de todo tipo y descripeion, que son
vistas como figuras piblicas la mayor parte del tiempo y para la mayoria (si no vodos) de los
propésites. Por otra parte, grandes compafifas de seguros, jugadores profesionales de
fitbol americano, Johnny Carson (un famoso animador), mafiosos locales, ganadores
del Premio Nobel, y agencias de cobranzas bajo investigacién piiblica, han sido con-
siderados figuras piiblicas por lo menos en una base limitada por aquellos aspectos de
su conducta sujetos a escrutinio y revision publicos.'® Esta distincién permite, por
cjemplo, proteger la libertad de expresién cuando se afecta la vida privada de alguien
que alguna vez fue figura piblica. En efecto, en la revision de una sentencia que
denegé una demanda por difusién piiblica de hechos privados, se permiti6 un limira-
do escrutinio de la vida privada de una persona que alguna vez habfa alcanzado la
condicién de figura publica, no obstante su actual apartamiento de la vida piblica. La
Corte Suprema de los EE.UU. sefiald:

“Lamentablemente o no, los infortunios y debilidades de vecinos y figuras priblicas son objets de
considerable interés y discusidn para el resto de la poblacién. ¥ cnando tales son las costumbres de la
comunidad, seria poco aconsejable para un tribunal impedir su expresion en diarios, Libros y revistas

de hoy”*
Siguiendo este fallo, nos parece que tiene cabida constitucional en Chile, conforme al
principio de igualdad que nos impide dar el mismo trato a quienes no estdn en las
mismas condiciones, que la ley distinga entre figuras pdblicas, personas privadas y
autoridades ptiblicas, a 12 hora de regular los hechos de interés privado y publice de
las personas. Por ejemplo, si un candidato a dipurado en el pasado estuvo involucrado
en una falta que comprometfa su honestidad, y que no cabe dentro del articulo 30 de
la fey 19.733, mal podria sefialarse que ro hay interés piiblico en darla a conocer y

18 fdem: 1195-6.
19 fdem: 1242-6.
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que dicha comunicacion le estd vedada a un medio de comunicacién social. En este
mismo sentido, en lo tocante a la imagen, tenemos que en una sentencia de 1994 del
Tribunal Constitucional espaiol se dice:

“El derecho a la tntimidad limita la intervencién de otras personas y de los poderes publicos en
la vida privada intervencion que (...) puede manifestarse tanto respecto de la observacién y
captacion de fa imagen y sus manifestaciones, como de la difusién o divulgacién posterior de lo

captado. Estos derechos (...) disfrutan de [a mds alta proteccién {...) sin perjuicio de las salveda-

’

des que puedan tener lugar en relacién con lag imdgenes en publico, especialmente de
las rsonajes piiblicos o de nototi rofesional cuando aquellos derechos colisionen con

los de] articulo 20.1.d) (...).%

1.1.2 Garantia consistente en el respeto y proteccion a la vida priblica de la
persona.

Evans sefiala que no existen, pricticamente, antecedentes de este precepto de nuestra
Constitucién; no obstante, k& norma parece dirigida, especialmente, a los medios de
comunicacidn social, los que al informar de esas actuaciones, deben hacerlo con respeto al
ser humano, aunque empleen el juicio mds acerbo al ejercer el devecho a la disidencia, a la
critica o a la fiscalizacion

Para Verdugo y Pleffer, “vida piiblica” engloba actuaciones de las personas que por su
naturaleza deban ser conocidas por la sociedad, a pesar de que consideradas aislada-
mente pudieran estimarse como pertenecientes a fa vida privada.?’ Evans sefiala que
son actuaciones de las personas que, por su naturaleza, deben o pueden ser conocidas
por la sociedad.? Los citados autores coinciden, eso sf, en que este deber y/o poder de
parte de la sociedad tiene su fundamento en la naturaleza de [a actuacién. De acuerdo
a Herndn Corral, el derecho a la vida publica consistirfa en el dereche de toda persona
a que la imagen y apariencia que ella exhibe ante el piblico, asi como los aspectos
visibles definitorios de su personalidad, no sean utilizados o distorsionados por terce-
ros. Agrega que este derecho retine el derecho a la imagen y el derecho a la identi-

dad.®

Razonando a contrario semsu sobre el concepto de privacidad que se desprende del
articulo 30 de Iz ley 19.773, estimamos que se debe considerar como hechos pertene-
cientes a la vida publica de las personas todos los hechos que no pertenecen a su esfera
privada, esto es, aquellos que no son relativos a su vida sexual, conyugal, familiar 0 domés-

tica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito. Por tanto, un hecho relativo a la vida

20 Francisco Rubio Liorente, “Derechos fundamentales y principios constitucionales (Doctrina jurisprudencial).
Ariel Derecho, Barcelona, Espafia, primera edicién. 1995, pdgina 181. Enfasis agregado. El ardculo 20.1.d) rata
del derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusidn,

21 Evans, gp. cit: 215.

22 Verdugo et &, op. cir: 250. El subrayado es nuestro.

23 Ewans, op. cit, pigina 215,

24 Herndn Corral Talciani: “El respeto y proteccién a la vida privada”. Articulo publicado en “20 afios de la Cons-
cidn Chilena 1981-20017, editorial jurfdica Conosur Lida., 2001. pdgina 209.

25 Comisién de Constitucidn, chislar.‘ién, Justicia y R:gla_m:mo del Senado, citadz por Vcrdugo et al, ap. cir. 251,
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social, académica, politica o laboral, formarfa parte de la vida piblica de una persona.
En este sentido, es razonable decir que & informacidn sobre la vida piblica de las
personas es siempre licita, porque ellas estdn sometidas a la libre critica.”

Finalmente, es preciso destacar que no necesariamente un hecho de la vida piblica
(véase 1.1.1.2) es un hecho de interés pablico. Por ejemplo, no es un hecho de interés
ptiblico una reunién de trabajo, de interés estrictamente privado, en una oficina (he-
cho de la vida ptblica); no obstante, es un hecho de interés priblico una reunién de
trabajo entre ! Presidente de [a Republica y sus pares latinoamericanos.

L.1.3 Garantia consistente en el respeto y proteccion a la bonra de las
personas y sus familias.

“Honra” se define como estima y respeto de la dignidad propia, y también como buena
opinidn o fama, adguirida por la virtud y el mérito*® Por ende, comprende tante la
autoestima como lz buena fama, esto es, un aspecto subjetivo y otro objetivo. £/
primero corresponde al sentimiento de nuestra propia dignidad moral, nacido de la con-
ciencia de nuestras virtudes, de nuestros méritos. El aspecto objetivo estd representado por
la apreciacion y estimacidn que hacen los demds de nuestras cualidades morales y de nues-
tro valor social, La lesion de cualquiera de estos sentimientos puede configurar un delito
contra el honor (calumnia o injuria}”’

El derecho romano contemplaba una actio iniuriarium que protegia la esfera moral de
las personas, entendiéndose como injuria, entre otros, todo atentado a la dignidad del
individuo. En sentido amplio, se llamaba sniuria cualquier conducta injusta (in-ius).
Dicha locucién era especialmente aplicada a las lesiones fisicas o morales inferidas a
personas libres.” En nuestro pais, el Reglamento Constitucional Provisorio, de 1812,
menciond el honor, precisamente con ocasién de [a libertad legal que otorgaba ala
imprenta.”

1.1.3.1 Honra de lafamilia.

La Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion (en adelante, la Comisién) acordé
incluir en el primer inciso del N°4 del articulo 19 de la Constitucidn, la honra de l2
familia de la persona, por ser ésta la comunidad bdsica por excelencia de la sociedad. Por
otra parte, a través de muchas injurias y calumnias no sélo se afecta a una persona, sino a
su_familia en conjunto (Sesién N° 129, pdgs. 13-14).%

Para Evans, el Constituyente quiso extender el derecho al respeto de la honra del

26 Véase supra now 5.

27 Verdugo e: al, op. ci 251.

28 Francisco Samper, “Derecho romana”. Ediciones Universitarias de Valparafso, Universidad Catélica de Valparaiso,
Santiago, 1975, pdginas 277-8.

29 Suarriculo XXIII decfa: “La imprenta gozard de liberrad legal; y para que ésta no degenere en licenciz nocivaala
religion, costumbres ¥ honor de los ciudadanos, se prescribirdn reglas por el Gobierno y el Senado. En: hrpef/
www.ben.clfindex2.heml (vista el 17 de agosto de 2002).

30 Verdugo ez &l op. cir 251,

31 Evans, gp cir: 210,
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grupo familiar formado por el padre, [a madre y los hijos menores de edad. Y sefiala
que la falta de respeto a la honra de cualquiera de los miembros de este grupo implica-
rfa una violacién del derecho a [a honra del jefe de familia, quien puede accionar ensu
defensa.?" Al respecto, el articulo 20 de laley 19.733 sefiala quiénes pueden ejercer el
derecho de respuesta o de aclaracién. Estimamos que serfa conveniente que los titula-
res del derecho de respuesta o de aclaracién fueran los mismos que puedan proteger la
honra de la familia: esto es, los familiares. Por otra parte, no vemos razén de limitar la
legitimacién activa del articulo 19 N°4 a los parientes més cercanos, ya que el consti-
tuyente no distingue y, por tanto, esttmamos que todo aquel que es familiar puede
proteger la honra de su familia, nicleo fundamental de nuestra sociedad.

Ademds, la inclusién en este precepto de la voz “familia”, cubre la honra de quien ha
dejado de ser persona ante el Derecho por haber fallecido, cuya defensa corresponde
la familia del difunto, especialmente sus hijos y conyuge sobreviviente (indicaciones de
Jorge Ovalle y Alejandro Silva, citadas en sesién N°129, de 12 de junio de 1975).%
Ovalle, posteriormente, (en 1976), al tratar la libertad de expresién, sefialaba que la
limitacién de informar sobre 1a vida privada debfa referirse a personas vivas. En efecto,
los familiares sobrevivientes pueden asegurar el respeto y proteccién a la honra del
partente fallecido, pero no su vida privada. Esto es asf porque la Constitucién garan-
tiza el respeto y proteccién a la vida privada y publica tan sélo a las persenas. Cuando
se muere, se deja de ser persona, y por tanto ya no se vive mds una vida ni privada ni
piiblica, por lo que si un tercero desea referirse a las mismas, necesariamente debe
respetar la honra del occiso, siendo los familiares sobrevivientes los titulares del dere-
cho constitucional al respeto y proteccion de la honra del familiar muerto.

1.1.3.2 La honra de los muertos.

Se ha dicho que la injuria a un difunto pucede ser injuria contra personas vivas, y lo es
cuando trasciende a ellas®® , sin necesidad de que se trate de una trascendencia marcada
por la religiosidad. Esta hipétesis, en ausencia de parentesco o vinculo matrimonial,
nos parece casi imposible, ya que se debe demostrar que la lesidn a la honra de un
muerto pasa a ser [esién a [a honra personal. En efecto, [a lesién a la honra de un
fallecido, del cual no se es familiar, no es admisible a la luz del articulo 19 N°4, a
menos que sc trate de una lesién que trascienda a la propia persona, como en el caso
de la honra religiosa. En otras palabras, sin extender fuera de lo l6gicamente permisi-
ble el texto de dicho articulo, se debe demostrar cémo la honra propia, de la persona,
se ve afectada por la lesién a la honra de otro que ya no es persona, sino un difunto.

32 lbidem: 230.

33 Véase José Joaquin Ugarte, comentario al fallo de la Corre Suprema en el recurso de proteccién sobre el caso de la
pelicula “La dltima tentacién de Cristo™. En: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XCIV, 1997, segunda
parte, seccién quinta. pdgina 117,

34 Ugarte cita a Mazeaud-Tunc, Alessandyi y Fueyo, en este mismo sentido. Vase nota anterior.
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1.1.3.3 La honra religiosa

En el caso de Cristo y otros lideres espirituales, la lesidn a su honra, fallecidos o no,
puede implicar lesion 2 la honra de quien os sigue. En efecto, se estima que hay
injuria cuando se ataca las creencias religiosas de una persona.®* En caso de ofensa
ana figura como la de Cristo, por ejemplo, se podriz interponer un recurso de protec-
cién de la garantfa del 19 N°4, para amparar al cristiano, o al que de tal modo estd
vinculado a Jests, que la ofensa a éste le significa una ofensa personal. En este caso, el
titular de la honra que se desea proteger es la persona ligada a la figura religiosa. En
otras palabras, una injuria a Cristo, v otra figura religiosa, puede ser ficilmente defen-
dida por un eristiano o practicante de la religidn respectiva, por la viz de la trascen-

dencia de la lesién a la figura religiosa a la lesion de la honra del religioso.”

1.1.3.4 Honra de las autoridades puiblicas y de las figuras publicas.
1.1.3.4.1 Autoridades publicas.

En este punto, y sin perjuicio de las normas especiales, es relevante distinguir sus
actuaciones relativas al ejercicio de sus funciones, de sus actuaciones estrictamente
privadas. Al estudiar el delito civil de difamacién, veremos en 2.2.1, la regla New York
Times Co. con Sullivan, que limita el ilicito de difamacién, y es aplicable en el caso
del ejercicio de las facultades y obligaciones de los empleados o funcienarios piiblicos.
En lo tocante 2 la conducta privada de los empleados o funcionarios publicos, en
Estados Unidos se ha estimado que la imputacién de conducta criminal, no importa
cudn remota en el tiempo o espacio, nunca puede ser irrelevante a fin de evaluar la
aptitud para el cargo de un empleado o funcionario del gobierno o un candidaro, para
los efectos de las reglas dadas en el recién citado caso.® Este juicio corresponde, natu-
ralmente, a fa opinién publica.

1.1.3.4.2 Figuras piblicas.

Desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual, precisamos que en
1967, en Estados Unidos, Ia prueba de dolo (actual malice) se extendié desde New
York Times Co. con Suilivan, para el caso de las figuras publicas (Curtis Publishing
Co. con Butts y Associated Press con Walker).” Esto quiere decir que en casos de
difamacidn, para efectos de responder de los dafos, se requiere mala fe, y por tanto,
en ausencia de ésta, una imprecisién en la noticia sobre una figura ptiblica, como por
ejemplo, un actor de cine, no darfa derecho a resarcimiento a favor del ofendido.

35 Como contrapartida, sostener que la honra de Cristo como persona fallecida puedz ser defendida directamente
por un tercera, no familiar, nos parece lejos del dmbito de proteccidn establecido por la Constirucion, puesto que
desde ¢l punto de vista del derecho, Cristo o es una persona. En este caso, |z persona no vinculada por parentes-
co deberia demostrar como rrasciende la lesion a la honra del fallecide a la honra personal. En segunda lugas, la
honra de Cristo, asf como la de cualguier fallecido, podria ser defendida por un familiar, sin distinciones, puesto
que ¢l texto constitucional no las hace. Como vimos, por via de la honra religiosa, el “cristiano” puede defender
su propia honra, si se ofende lz honra de Cristo considerado como figura religiosa.

36 Epstein, op vt 1183-4

37 Idem: 1191

38 Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic, “Tratado de Derecho Civil, Partes Preliminar y
General”, womo [. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, Pigina 583.
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1.1.3.5 Honor de las personas juridicas y morales.

En nuestro pais, la mayorfa estima que las personas jurfdicas tienen derecho al honor,
por lo tanto podrian ser objeto de calumnia e injuria. Se sefiala que ef honor colectivo
de una corporacion es independiente del de sus miembros®® Es interesante destacar que
una persona moral, carente de personalidad juridica, puede recurrir de proteccién,
pero sus miembros sélo pueden recuperar dafios y perjuicios individualmente.*® Efec-
tivamente, Henri y Léon Mazeaud concluyen que en cuanto a los grupos sin personali-
dad, sus miembros tienen el devecho de exigiv la reparacion del perjuicio personal que les

cawsa la lesion de los intereses colectivos.’

1.1.4 Otras normas que regulan el campo del primer inciso del N°4 del
articulo 19 de la Constitucidn,

La Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) expresa en su articulo 12 que
nadie ser4 objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques a su reputacién. Toda persona tiene “derecho a la

proteccion de la ley contra tales injerencias o atagues” *'. Nétese que no se habla de

vida publica y se entiende el honor en su aspecto objetivo.

Ef articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones

Unidas {publicado en el Diario Oficial ef 29 de abril de 1989), sefiala:

1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de atagues ilegales a su honra
y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley” contra esas injerencias

y esos atagues.

39 En Estados Unidos, cn el caso de difamaciones escritas en contra de grupos, Epstein seitala: “En buena parte del
siglo XX ha habido considerable preocupacion sobre la calculada difzmacidn de grandes grupos, tales como los
judios, los cartlicos y los negros. Aiin en estos casos, la accién de difamacién ha sido consistentemente dencgada.
De este modo en el caso Khalid Abduliah Tarig Al Mansour Faissal Fahd Al Talal con Fanning, (1980}, el deman-
danre interpuse una accidn colcetiva a nombre de unos 600 millones de musulmanes, 2legando que la pelicula
“La muerte de una princesa” era difamaroriz para wodos los musulmanes porque ‘mostrabz la ejecucién piiblica de
unz princesa de Arabia Saudit per adulterio’. La Corte rechazé el remedio, notando que ‘permitir a tal accién
apoyarse en ul multitudinario grupel...) harfa insignificantes los dercchos garantizados por Iz Primera Enmienda
para explorar asuntos de importancia piblica’ . Véase Epstein, op ofr: 1100.

40 Henri Mazeaud y Léon Mazeaud, “Traité théorique ct pratique de la respensabilité civile délicruelle er contractuelie™,
Tercera edicidn, tomo segundo. Librairie de Recueil Sirey, Paris, 1939, péginas 828-9, 832-3 y 837. Enfasis
agregado. Agregan: “ Una difamacion puede cansar da#io a cada uno de los miembros de un cuerpo; no podria periu-
dicar al cuerpe mumo quien, sin personalidad —no exisie puridicamente— se encuentra sin patrimonso aun puramenie
moral, ni posee ningun interés propio y no puede entonces verse disminuir ninguno. Por tanto, nadie sabria demandar
la reparacién de un perjuicio colective sufrido por la raza judis, del hecho de imputaciones difamatorias dingidas
contra ella. Las asociacianes judias o los israclitas podrian solamente reclamar la reparacidn del perjuicio personal,
moral o material que les camen esas difamaciones.”

41 El subrzyada es nuestro.

42 Tdem.

43 Este derecho también sc encucntra protegido en lz convencién sobre los Derechos del Nifio. Pare mayor
abundamierto, véase Corral ap. a2 214-6.

REVISTA D E 0D ERECHDO PUBLICO { VOL. &4 265



MARITZA CASTRO FRIAS

266

Como se aprecia, este articulo distingue la injerencia arbitraria de la ilegal, y honra de
reputacién, pudiendo entenderse que el honor se protege tanto desde el punto de vista
subjetivo como objetivo. También es menester considerar que, de acuerdo al texto de
esta norma, podrfa existir un ataque legal a la honra y reputacion, lo que presenta una
evolucién con respecto 2 la redaccion de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos.

En el artfculo 11 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos o Pacto San
José de Costa Rica, de la cual Chile es Estado desde el 21 de agosto de 1990 (publica-
da en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991), se dice:

Articulo 11. Proteccion de la Honra ¥ de la Digm'dad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida pri-
vada, en la de su familia", en su domicilio o en su correspondencia, ni de
atagues tlegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene devecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias o

€505 atagques.

Como vemos, aquf tampoco se habla de vida publica; se protege la vida privada de la
persona y de su familia, lo que es distinto a la interpretacidn que se da al articulo 19
N°4, inciso primero, en el sentido de que la familia se protege en lo tocante a su
honra. En este sentido, entendemos que si el familiar, vivo, afectado no exige el cum-
plimiento de lo sefialado en el articulo 11 nimero 2, sus familiares tendrian accién
para evitar la injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de su pariente. En caso
de que el familiar haya fallecido, sus parientes sobrevivientes podrian exigir el respeto
a su honra, puesto que aquél ya no tiene “vida privada”.

1.2 La libertad de comunicaciones.
1.2.1 Distinciones conceptuales y dmbito de la garantia.

En el primer inciso del nimero 12 del artfculo 19 de nuestra Constitucién, se asegura
a todas las personas “la libertad de emitir opinidn y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos
quee se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser
de qudrum calificado’.

La parantia recién mencionada incluye ademds de la libertad de emitir opinién, y la
de informar, el derecho a recibir informacién de hechos de interés general. Por tanto,
para abarcar estas tres libertades, siguiendo a Evans, usaremos el término “libertad de
comunicaciones”. Por “libertad de expresién” comprenderemos las libertades de

44 Enfasis agregado.
43 Evans, ap. cit, tomo II: 52.
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emitir opinién y la de informar (atendido que dicho término naturalmente engloba
actividades del sujeto), excluyendo el derecho a ser informado de hechos de interés
general, puesto que éste supone la actividad del sujeto que debe entregar la informa-
cion.

“Libertad” es lu facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra,
y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos. “Opinién” se define como dicramen
0 juicio que se forma de algo cuestionable; y también como fama a concepto en que se tiene
a alguien o algo. “Informar”, a su vez, es enterar, dar noticia de algo.”

La libertad de comunicaciones presenta una doble naturaleza de derecho individual y
social. Es derecho individual en cuanto se garantiza la libertad de expresion de la
persona considerada individualmente; es derecho social, cuyo titular es toda la comu-
nidad, en cuanto se trata del derecho a recibir informacién sobre hechos de interés
general.”’

1.2.1.1 No se recanoce el derecho a estar pluralistamente informado “El
derecho a estar pluralistamente informado”

El reconocimiento del Constituyente no llega al derecho a estar pluralistamente infor-
mado. En otras palabras, no se reconace que todas las corrientes de opinién tengan
acceso permanente a todos los medios de difusién o comunicacién social, ya que esto
no se puede regular juridicamente con equidad y con garantia de pleno cumplimien-

to.*

1.2.1.2 La libertad de expresién.

De acuerdo a Enrique Evans de [a Cuadra, la “libertad de opini6n” es la facultad de
toda persona para exteriorizar por cualgquier medso, sin coaccidn, lo que piensa o cree. Para
el mismo autor, la “libertad de informacidn” es complemento de la libertad de opi-
nién y tendria por objeto hacer participe a los demds ese pensamiento, y dar a conocer
hechos del acontecer nacional o internacional.*?

1.2.1.2.1 Informacidn sobre bienes y servicios.

La libertad de informar se refiere a ewalguier informacién, incluyendo la informacién
sobre la existencia y caracterfsticas de los productos industriales y de los servicios.” En el
derecho constitucional norteamericano, al tratar de la expresién no protegida por la

46  Véare supranota 5.

47 Jorge Ovalle senald que el derecho a ser informade es un derecho social, es decir, ¢! derecho que la colectividad
tiene, y consecucncialmente cada uno de sus componentes, de recibir la informacién de todo cuanto sucede en la
orbe, v de recibir, ademds, las opiniones. concepros, investigaciones, trabajos que toda la inteligencia humana es
capaz de producir, y de recibizla en condiciones de la misma intensidad, en ¢l sentido de que tengzn la misma
oportunidad de ser informados. Evans, ep. ait, tomo 1I: 74

48 Evans, gp. o, tomo [1: 20

49 Ewvans, gp. at, tomo I1: 12-3.

50 Alcjando Guzmén Brito, “El derecho privade constitucional de Chile”. Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Universidad Catélica de Valparaiso, Valparafse, 2001, pigina 234.
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Constitucién, se discute la publicidad engafiosa y la informacién comercial (false
advertising, commercial speech). Se dice que la Primera Enmienda no protege la publi-
cidad engafiosa, aunque la informacién comercial en general riene alguna proteccién
en base a dicha enmienda. Al determinar si la regulacién de la informacién comercial
es vilida, la Corte Suprema de los Estados Unidos determina si la informacion co-
mercial se refiere a una actividad econémica y no es engafiosa o fraudulenta; en el caso
afirmativo, la regulacién estatal serd vilida si sirve a un “interés gubernamental sus-
tancial” (asimilable a nuestrz idea de bien comin}, promueve directamente tal interés
y se describe precisamente para servitlo.”!

1.2.1.2.2 Regulacion legal

Laley 19.733 scfiala, en su articulo primero, que la libertad de emitir opinién y la de
informar constituyen un derecho fundamental. Agrega que el ejercicio de este dere-
cho incluye lo siguiente:

a) No ser perseguido ni discriminado a causa de las propias opiniones,

b) Buscar y recibir informaciones, y

¢) Difundirlas por cualquier medio.

d) El derecho de toda persona natural o juridica de fundar, editar, establecer,
operar y mantener medios de comunicacion social, sin otras condiciones que

las serialadas por la ley.

La letra d) estd en el inciso segundo del referido articulo. Nos parece que la ley incurre
en un error al sefalar que el ejercicio de un derecho incluya otro derecho, puesto que
el ejercicio del derecho importa la ejecucion de hechos a que nos faculta su contenido.”* En
este sentido, el inciso segundo del articulo 1° de la ley 19.733, deberia sefialar: “As:-
mismo, el ejercicio de este derecho incluye fundar, edivar, establecer, operar y mantener
medios de comunicacion social, sin otras condiciones que las sefialadas por la ley”.

1.2.1.3 Derecho a recibir la informacién

Para Evans, el derecho de recibir la informacién, opiniones y expresiones que los
demis quieran transmitir, derecho que corresponderia a toda la comunidad, forma
parte de la libertad de comunicaciones.”® Estimamos que el criterio de la voluntad en
cuanto al traspaso de la informacién, no es el indicado para calificar este derecho
social, como veremos:

51 BarBri Bar Review, Multistate. Harcourt Brace Legal and Professional Publeations, Inc. EE.UL, 1998,
Constirurional Law (90-91),

52 Alessandri er al, op. cir: pigina 347.

53 Evans, ap. cit, tomo 11 12-13. Este derecho (“a recibir la informacién en forma veraz, oporruna y objetiva sobre
¢l acontecer nacional ¢ internacional...”) estaba en el acta constitucional N3, de 1976, y en el Anteproyecio de
l2 Comisién. Sin embargo, posteriormente fue modificado y suprimido por el Consejo de Estado y [a Junta de
Gobierno, respectivamente, Véase Evans, ap. cit, tomo 11: 18, Por su parte, Verdugo er 2, hablan sobre el derecho
a recibir informacién, sin mayor abundamiento. Pégina 261.
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1.2.1.3.1 Informacidn de naturaleza privada e informacién sobre hechos de
interés general.

Si bien, como Evans, esttmamos que la libertad de recibir informacién no se extiende
a toda ia informacién, hay que distinguir entre informacién de naturaleza privada e
informacién sobre hechos de interés general. En lo tocante a la primera, existe la
libertad de recibirla si ésta se quiere transmitir (y en la prdctica se transmite) por otro.
En este caso, €l titular de este derecho no es la comunidad en general, sino la persona
determinada que recibe dicha informacién privada. Por otra parte, de acuerdo a la ley
19.733, siempre se tiene derecho a recibir informacién de hechos de interés general.
En esta hipétesis, el titular del derecho serfa toda la comunidad. *

En sincesis, buscar y recibir informactones formaria parte del ejercicio de la libertad de
expresion, un derecho individual. Por otra parte, la ley reconocerfa el derecho a ser
informado sobre hechos de interés general. Por tanto, de acuerdo a la citada ley, per-
mitir y/o hacer posible la biisqueda y recepcién de la informacién sélo es exigible a un
tercero, cuando se trata de hechos de interés general. Tratdndose de informacién sobre
hechos que no revisten tal cardcter, st bien las personas pueden buscarla y recibirla, en
ejercicio del derecho “libertad de expresién”, un tercero no se encontrard obligado 2
entregarla.

1.2.2 Antecedentes e importancia.

La libertad de expresién ha sido consagrada recurrentemente en nuestros diversos
textos constitucionales, comenzando por e] Reglamento Constitucional de 1812.% Es
una libertad protegida por las sociedades libres del mundo, dada su vital importancia
a la hora de ejercer control de las potestades publicas y permitir [a participacién con
igualdad de oportunidades en la actividad nacional. La gran trascendencia e impor-
tancia de la libertad de expresién también ha sido reconocida por la Corte
Interamericana, que sefiala que el atentado a la libertad de expresién es un ataque a
todos los miembros de la sociedad que tienen derecho a ser informados.®

54 El Anteproyecto trataba ef derecho a recibir la informacion en forma veraz, oportuna y objetiva tobre el acontecer
nacional ¢ internacional. Esto es, se consagraba con owras palabras el derecho a recibir informacién sobre hechos
de interés general, excluyendo hechos de iz vida privada. Jaime Guzmin se refirié concretamente 2 12 necesidad
de consagrar el derecho de la comunidad v de cada persona a ser informada del acontecer nacional ¢ internacio-
nal. Véase Evans, op. cit,, tomo 11 32. Un tanto mds rcstringido, peroen |z mistna linea, Dicz sefiald concordar
con Guzmin en cuanto a que toda persona tenia el “dererho @ ser informada veraz, oportuna y ebjetivamente sobre
el acontecer nacional, principic con el que todos estdn de acuerde”. En Evans, ap i, tomo 11: 45,

55 Veéase supra nota 2% y Miguel Gonzdlez Pino, “Las libertades de opinidn e informacidn en la Constitucién de
1980 y sus antecedentes histéricos”. Articulo publicado en “20 afios de la Constitucidn Chilena [981-26017
Editontal Jurfdica Conosur Ltda.; Santiage, Chile, pigina 270.

56 Claudia Nash, “Cenflictos y jerarquias de les derechos constitucionales: anélisis dogmitice y de jurisprudencia.
Libertad de expresién ¢ informacién v derecho a la intimidad y al honor”. Memona para oprar ai grado de
licenciado en Ciencias Jurfdicas y Sociales, Deparramento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universi-
dad de Chile, mayo de 2000, pgina 67.
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1.2.2.1 El caso del New York Times con el Comisionado Sulltvan. la libertad
de expresidn camo control de las actividades de los drganos pzib[z'cos.

En New York Times Co. con Sullivan, por primera vez se solicitd a la Corte Suprema
delos Estados Unidos determinar la extension hasta la cual las protecciones constitu-
cionales de la expresién y prensa limitaban el poder estatal (de cada Estado de dicho
pais), para indemnizar dafios en una accién civil de difamacion por escrito, incoada
por un oficial ptiblico contra criticas a su conducta funcionaria.

L. B. Sullivan era uno de tres Comisionados electos en la ciudad de Montgomery,
Alabama, y su demanda {acogida, y cuya respectiva sentencia se pretendia revocar por
los demandados ante {a Corte Suprema de los Estados Unidos), se basaba en que
habia sido difamado por las declaraciones de un aviso de una pagina completa publi-
cado en e New York Titnes en marzo de 1960. Este aviso, que contenfa alpunas
imprecisiones de hecho, se publicd en relacién con incidentes ocurridos en el campus
de la Universidad del Estado de Alabama, describiendo, entre otras cosas, cémo c4-
miones de policias armados con escopetas y gas lacrimdgeno cercaron dicho recinto. El
sexto pdrrafo del aviso sefialaba:

“Una y otra vez los violadores surefios ban respondido las protestas pacificas del Dr. King con intimi-
datcidn y violencia. Han bombardeado su casa casi matando a su mujer ¢ bijo. Han asaltado su
persona. Lo ban arrestady siete veces {...) ¥ abora lo han inculpads de “perinrio”, un crimen que lo

podriz encarcelar por diez angs.”

La Corte Suprema de Estados Unidos, en lo tocante a los errores de hecho, sefialé
que, en atencién al contexto, no se estimaron: producto de dolo (actua! malice)”,
basindoese en:

“Que lz afirmacién errdneq es ineviiable en el debate libre, y que éta debe ser protegida si las
libertades de expresidn ban de tener el “espacio de respiro” que necesitan (...) para sobrevivir (.)”

“La injuria a la reputacidn oficial no conlleva mds garantia para reprimir la expresion, que de orra
maneya seria libre que el error de hecko. Cuando funcionarios judiciales estdn involucrados, esta
Corte ba sostenido que la preocupacién por la dignidad y reputacidn de los rribunales no justifica el
castige come desacato criminal a la critica al juez o a su decision (...) Esto es verdad aungue ia

expresion contenga ‘verdades a medias’y desinformacion”

La proposicién general de que la libertad de expresidn de preguntas publicas se asegu-
ra por la Primera Enmienda, ha sido largamente establecida por nuestras decisiones.

De este modo, consideramos este caso contra el fundamento de un profundo com-
promiso nacional al principio de que el debate de asuntos piiblicos debe ser desinhi-

57 Martn L. King no habia sido arrestado stete veces, sino cuatro.

58 Enfasis agregado. Esta afirmaci6n es vital en los fundamentos juridicos del fallo, puesto que si hubiera habido
malicia en la publicacidn, [a linea hubiera sido otra. En todo caso, al analizar la evidencia, si se demostrd que ¢l
N.Y. Times publict el aviso sin chequear su exactitud contra Ias historias de noticias de los propios archivos de
dicho diaria. Pero, coma se verd, esta ncgiigcncia no se considerd al establecer que el N.Y. Times sahia que el
aviso era falso.
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bido, robusto, y amplio, y que bien puede incluir ataques vehementes, cdusticos, y a
veces desagradablemente marcados sobre el gobierno y los oficiales publices.

En la sentencia se cité la frase de James Madison: “St advertimos la naturaleza del Gobier-
no Republicano, hallaremos que el poder de censura estd en el pueblo sobre el gobierno y no en
el gobierno sobre el pueblo”. Como resultado, la sentencia de [a Corte Suprema de Alabama
fue revocada y el caso devuelio a ella. El voto concurrente fue ms lejos, sefialando que
revocaba exclusivamente sobre la base que el N.Y. Times y los demandados individuales
tenfa un derecho absoluto e incondicional para publicar en el anuncio en cuestidn, sus
criticas a las agencias y funcionarios de Montgomery. Castigar el ejercicio de este dere-
cho a discutir asuntos piiblicos o penalizarlo a través de sentencias de difamacién escrita,
es restringir o cortar discusién del tipo mds necesario.”

1.2.3 Responsabilidad por la libertad.

La parte final del primer inciso del miimero 12 del artfculo 19 de la Constitucién
establece que el control de la libertad de expresién estd dado por el principio de [a
responsabilidad.® En virtud de lo anterior, y de que la libertad de expresién es sin
censura previa, se ha sefialado que nuestro sistema de control es represivo.®

La mangra de responder por delitos o abuses cometidos en el ejercicio de esta libertad,
es ¢n conformidad a la ley, la que, de acuerdo a nuestra Constitucién, debe ser de
quérum calificado (esto es, aquellas que para su establecimiento, modificacién o de-
rogacion requieren [a mayorfa absoluta de los diputados y senadores en ejercicio (véase
el articulo 63 de la Constitucién), y se trata de la mencionada ley 19.733.

Es menester sefialar que esta ley, ademds del requisito formal en cuanto al quérum
para su establecimiento, tiene que cumplir con otro material, cual es el contemplado
en ¢l articulo 19 N°26 de [a Constitucidn, esto es, no puede afectar el derecho en su
esencia ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio *

De lo anterior, podemos concluir que la libertad de expresién no es un derecho abso-
luto, puesto que sus titulares no podrian ejercerla con todas las intenciones y para cual-
quier fin, sin comprometer su responsabilidad.®® Nos parece que el Constituyente
recoge, al respecto, la teorfa del abuso del derecho que sefiala que todo titular de un
derecho debe ejercerlo como lo hacen las personas correctas y prudentes, y si no lo
hace asi, debe responder del dafio que cause a otro. Para esta linea de pensamiento, ¢}
abuso del derecho no serfa sino una especie de acto ilfcito. En efecto, Arturo Alessandri
sostiene que hay abuso cuando una persena, en el ejercicio del propio derecho, danaa
otra por realizar tal ¢jercicio negligentemente, con culpa, o dolosamente.

59 Epstetn, gp cit: 1169-83.

60 Verdugo e al, ap cir: 261.

61 [Ibidem.

62 Evans, gp oit., tome 11: 21,

63 Arturo Alessandri et af, op. cir: 350.
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1.2.4 El derecho de respuesta y de rectificacion: restriccion de la libertad de
expresion.

El inciso tercero del numeral 12 del artfculo 19 citado, sefiala que toda persona naru-
ral o juridica, ofendida o injustamente aludida por algin medic de comunicacién
social, tiene derecho a gue su declaracion o rectificacién sea gratuitamente difundida,
en las condiciones que la ley determine, por el medio de comunicacidn social en que
esa informacién hubiera sido emitida. Actualmente, estos derechos de respuesta y de
rectificacién se encuentran regulados en el titulo IV de la ley 19.733.

Este derecho de respuesta o de aclaracién no forma parte de la libertad de informa-
cién, ya que la restringe en aras de la proteccién y respeto a la vida privada, piblica y
honra de la persona y su familia. En efecto, el medio de comunicacién social no es
libre de no expresar; debe difundir la respuesta o rectificacién.

1.2.5 Otras normas que regulan el campo del articulo 19 N °12 de la
Constitucion.

Dentro de éstas, destacamos el artfculo 19 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos®, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas®, y el artfculo 13 de ja Convencidn Americana sobre derechos
humanos o Pacto San José de Costa Rica. Este dltimo articulo dice:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresidn.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢
ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleceidn.,

o

El ejercicio del derecffu_prwistﬂ en el inciso precm’ente nopuedc estar sujeto

a previa censura sino a responsabilidades uiteriores, las que deben estar ex-
presamente frjadas por la ley y ser necesarias para asequrar:
a._el respeto a los devechos o a la reputacion de los demds, o
b. la proteccidn de la seguridad nacional, el orden piblico o la salud o la

moral priblicas.

64 Este seriala: " Todo individua tiene derecho a la liberiad de opinién y de expresidn; este devecho incluye el de vo ser
molestadp a cawsa de sus opiniones, el de invesugar y recibir informaciones y opinsones, y el de difundirles. sin limiza-
cidn de fronveras, por cualguier medio de expresidn”

65 Elarticulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticas de las Naciones sefiala:

1. Nudie podrd ser molestads a cansa de sus spiniones.

2. Tada persona tiene derecho a la ibertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones ¢ ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por eicrito o en forma impresa o
artistica, o por cualguier otro procedimients de su eleccion.

3 El' fj?n‘h’.‘tu dﬂ! dﬂf{'bu PT?VHW en flpdrfﬂfb 2 df 4174 ﬂf"m[ﬂ entraia dfbﬂij rff})ﬂmﬂﬁl!ldﬂdﬂ‘ fJPﬂlﬂl{I Pﬂr
Cﬂﬂﬂgulmtﬂ, ﬂﬂfdﬂ zstar m!ffﬂ a ﬂfrm] Tg!t:g ra ﬂﬂz 9 4_:&_: QH ‘ ;!ﬂ‘&glg!zx 25 g! ql! rESarEnte ti @J poar. lﬂ é!}‘
ser necesarias para:

al  Asequrar el respeto de los derechos 0 2 la vepuiacion de los demds;

b)  La proweccion de la seguridad nacional, el orden piiblico o la sabud 0 la moral priblicas.
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3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddi-
cos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difu-
sidn de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir
la comunicacion y la circulacion de deas y opiniones.

4. Los especticulos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa®
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de
la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o rcligiam que constituyan incitaciones a
la violencia, o cualquier otra accidn ilegal similar contra cualguier persona
o grupo de personas, por ninguin motivo, inclusive los de raza, color, religién,

idioma u origen nacional.

En el Pacto de San José se complementa lo sefialado en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, en lo tocante al ejercicio del derecho, en el sentido de que la censura previa
no puede ser establecida por ley como restriccidn a la libertad de expresién, salvo en el
caso del nimero 4 del articulo 13 arriba citado. Adems, las responsabilidades deben
establecerse por ley, y ser necesartas para asegurar lo contenido en las letras a) y b) del
ntimero 2 del articulo 13. Ademds, el nimero 3 de] mismo articulo impide las restric-
ciones indirectas. Esta norma estd en plena concordancia con nuestra Constitucién,
en cuanto sefiala que la [ibertad de expresidn es sin censura previa, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de tal libertad, en
conformidad a [a ley, la que deberd ser de quérum calificado. Sélo cabe la censura
previa en el caso de los espectdculos pblicos, y sélo puede imponetla el legislador.

L2.6 Censuray censura previa.

El Diccionario de la lengua espafiola tiene ocho acepciones de censura; entre ellas:
“Dictamen y juicio que s¢ hace o da acerca de una obra o escrito. [{2. Nota, correccion o
reprobacion de algo (...) ({4 Intervencién que hace el censor gubernativo (...)". A su vez,
sefiala que “previa censura” es ‘examen y aprobacidn que anticipadamente hace el censor
gubernativo de ciertos escritos, antes de darse a la imprenta”.

Atendido lo anterior, discrepamos de José Luis Cea, para quien la censura per se es
previa.’” También discrepamos de tal autor, en cuanto la censura siempre provendria
de la autoridad, pero no de la autoridad judicial “ya que ef tribunal estaria protegiends

66 Enfasis agregado.
67 Nash, op. at: 26.
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derechos de las personas a través de un mecanismo legal” ** © En efecto, de la lectura del
artfculo 13 del Pacto de San José vemos que la voz censura previa se utiliza en relacién
con el legislador.”™

Por su parte, Herndn Corral Talciant estima que las medidas preventivas son proce-
dentes para resguardar los derechos de la vida privada y honra, aun cuando restrinjan
la libertad del 19 N°12, siempre que el drgano judicial haya cuidado de establecer
que, en el caso Ia libertad de informar, no debe prevalecer como causa de justificacién
de la intromisidn a [a intimidad o al honor.” No concordamos con este autor, ya que
como hernos visto, asimilamos tal tipo de medida a una censura previa, y por tanto,
ilegitima, de acuerdo a nuestra Constitucién. En el mismo sentido, se pronuncia la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.™

I1. Segunda parte: soluciones al Conflicto.

1. Atender al derecho mds relacionado con la dignidad de la persona y los
principios del régimen democrdtico.

El conflicto podrfa soluctonarse estableciendo cudl de estos derechos se relaciona
mayormente con la dignidad de la persona y los principios del régimen democrdtico,
io cual es en s{ mismo el fundamento de la importancia de los derechos. En efecto, &

68 Ibidem.

60 El mismo antor, en 1998, define censura como “todo proccdjmicnm impeditivo que forma parte de una pulfrica
estatal aplicads de antemano por funcionarios priblicos en general™(énfasis agregado), ¥ también como “todo
impedimento ilegitimo al ejercicio de Ia libertad de expresidn”. Agrega que no todo impedimente a lz libre
expresidn de ideas es constitutivo de censura. Véase “ Estatuto Constirucional de Ja Libertad de Informacién”. En:
Revista de Derecho de la Universidad Carélica del Norte, N°5, 1998, paginas 24 y 25. El mismo autor, infor-
mando ante la Corte [nteramericana de Derechos Humanaos, sefialé que “censura previa es todo impedimcmu
tlegitimo al ejercicio de la [iberrad de expresidn (...)” Véase la sentencia de 5 de febrero de 2001, sobre el caso “La
dltima tentacidn de Cristo”. En; <hupiffwww.corteidh.ar.cr/serie_c/Serie_c_73_esp.doc.>. Nérese que esto ul-
timo se contradice con ¢l artfculo del Pacto de San José, que permite al legislador establecer censura previa en el
caso de {os especticulos puablicos (Jz sentencia también estd en Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XCVIII,
enero, marzo 2001, N°1, segunda parte, seccidn sexta, pdgina ! y siguientes).

70 Apoya nuestro criterio en cuanto a que la censura puede provenir de {2 autoridad judicial (el fallo de 1z Corte de
San José recaido en el caso de Ja Ultima tentacién de Cristo, el pasado 5 de febrero de 2001). En efecto, en las
consideraciones de la Corte se sefiala: " Estima este Tribunal que la probibicion de la exhibicion de la pelicula ‘La
Ultima Tentacidn de Crisso’ conssituyd, por lo tanto, wna censurd previa impuesia en violacion al articuls 13 de la
Convencidn” (la prohibicion fue impuesta por la Corte de Apelaciones y confirmada por lz Corte Suprema).
Pdrrafo 71 de la sentencia. Vease nota 69 supra.

71 Corral, gp ciz: 224,

72 Informe N°11/96, caso 11.230, Chile. “59. En virtud de los razonamientos expuestos, la Comisién considera
que la decisién de prohibir la entrada, la circulacion y la distribucién del libro “Impunidad diplomitica”, en
Chile, infringe ¢l derecha a difundir “informaciones e ideas de toda indole”, que Chile estd obligado a respetar
como Estado Darte en lz Convencidn Americana, Dicho en otros términos, tal decision constituye una restric-
cidn ilegftima del derecho 2 1z liberrad de expresién, mediante un acto de censura previa, que no estd autorizado
por el articulo 13 de la Convencidn.” Véase <hup:/fwwwl.umn.edu/humanrts/cases/1996/Schilel 1-96.hrm>.
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importancia de los derechos deriva de su relacion con la dignidad de la persona y de la
imprescindibilidad de los mismos en un sistema democrdtice”  No obstante, estimamos
que tanto el respeto y proteccién de la privacidad, la vida pablica y la honra, como de
la libertad de expresién, son imprescindibles en un régimen democritico, y emanan
de la dignidad de la persona, por lo que ninguno de elios es “mds democrdtico” o “mds
digno™ que el otro.

2. El criverio casuistico o de la argumentacidn.

En 1998, Enrique Barros Bourie sefialé que la resolucién del conflicto requeria de una
sutil discusién acerca del alcance reciproco de los derechos, argumentando al respec-
to, sin dar una solucién, cuyo tnico fundamento fuera el texto constitucional, a su
juicio, de texto concentrado en su formulacién, y semdnticamente pobre.” Para este
autor, la solucién pasatfa por resguardar ambos derechos, debiendo establecerse que fa
lfnea divisotia pasase a través de una decisién razonada, basada en presupuestos juridi-
cos y de utilidad.™ A nuestro juicio, adscribir el primer inciso a una determinada
corriente del abuso del derecho, precisamente partiendo del texto constitucional, per-
mite solucionar el conflicto, por lo que no concordamos con Barros (vezse .2.3).

Para Antonio Bascufidn Rodriguez, la solucidn a esta colisién de derechos pasa por
decisiones ponderadas, que deben ser tomadas en cada caso, segtin las circunstancias
del mismo, evaluando y sopesando las restricciones a los derechos y las vulneraciones
a los otros derechos invelucrados, para tomar una decisidn que se adecue al sistema
social en el que se inserta y respete las diferentes posturas que en éf se puedan encon-
trar. El mismo autor, en 1997 en su articulo “No hay derecho”, publicado en el diario
El Mercurio sintetiza “cuando se niega la procedencia de la ponderacion de intereses entre
derechos en conflicto, sustisuyéndola por una jerarquizacion de bienes, se hace mala geome-
tria y peor jurisprudencia constitucional”’® En un sentido similar, Herndn Corral; quien
agrega que resulta imposible decidir a priori que en todos [os casos debe prevalecer uno
u otro derecho.”

3. El criterio de la jerarquia de derechos.

3.1 La Comisidn de Estudio de la Nueva Constitucién y el Consejo de
Estado.

En forma distinta al texto final de la Constitucién, el Anteproyecto elaborado por la
Comision, de octubre de 1978 (en adelante, el Anteproyecto) permitia que la juris-

73 Juan José Solozdbal Echavarrfa, “Los derechos fundamentales en fa Constitucién Espafiola”. En: Revista de Estu-
dios Politicos (Nueva Epoca), N°105, julio/ septiembre, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Ma-
drid, 1999, pégina i1.

74 Nash, op. cis: 32.

75 Idem: 37.

76 Nash, ap. cir: 73.

77 Corral, ap. cir: 224.
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prudencia de los tribunales de justicia definiera los limites de la libertad de expre-
sion.”® El artfculo 19 N°4 senalaba:

4° Fl respeto y proteccion a la vida privaday a la honra de la persona y de su familia: la inviolabi-
lidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada. El hogar silo puede allanarse, y las

comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o vegistrarse, en los casos y formas deter-

minados por la ley™
El articulo 19 N°11 del Anteproyecto prescribfa en su primer inciso:

110 Lq libertad de emitir opiniin y la de informar, sin_censura previa, en cualguier forma y por

cualquier mediv, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se comesan en ¢l ejercicia de
estas libertades, en conformidad a la ley. Con rodo, los tribunales podrin prohibir la publicacidn o

difusidn de opiniones o informaciones que atenten contra la moral, ¢f orden piiblico, la seguridad
nacional o la vida privada de las personas. *

Por tanto, la Comisién regulé el conflicto entre la libertad de expresién y la vida
privada de las personas, omitiendo el de dicha libertad con la honra y la vida pablica
(ésta dltima agregada por el Consejo de Estado). *' El texto del Consejo de Estado,
transformé el inciso tinico del 19 N°4 del Anteproyecto en primero, el que quedé

como sigue:
4° El respeto y provecciin a g yida privada y piblica® vy la honra de la persona y de su familia.

El equivalente del primer inciso del ndmero 17 del Anteproyecto, era el primer inciso
del numeral 12 del texto aprobado por el Consejo de Estado y sefialaba:

12, La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualguier forma y por
cualguier medio, sin perjuicio de responder de la faliedad de la informacidn y de los delivos y abusos
que se comean en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley. Con tods, los tribunales

podrin prohibir la publicacién o difusion de opiniones o informaciones que atenten conra la moval,

el orden pidblico, la sequridad nacional_la vida privada de las personas o el secreto de las actuaciones
del sumario, 0 5i lo consideran necesario para el geito de la investigacign™ *.

De su lectura se aprecia que, en lo que respecta a las facultades de los tribunales para
limnitar la libertad de expresién, fue mds lejos (pero atin asf omitiendo la vida publica

y la honra).

78 La Comisién se ocupé de la redaccién del amrfculo 19 N°4 de la Constitucién en las sesiones Nos 128, 129 v 130.
Evans. ap. cir: pdginas 211. Al referirse a la proteccion de la privacidad, Evans sefiala “serd Ia jurisprudencia de los
tribunales, como se scfialé reiteradamente en la C.E.N.C., Ia que vaya concrerando la significacion, institucional
v préctica, d¢ este tan fundamental derecho a la personalidad.” (C.E.N.C. es la Comisién). Evans, ap. cit., romo
1: 215-6.

79 El subrayado es nuestro. Véase Luz Bulnes Aldunate, “Constitucion Polftica de la Repiblica de Chile, concor-
dancias, anotaciones y fuentes”. Editorial Jur{dica de Chile, Santiago, 1981, pdgina 231.

80 El subrayado es nuestra. Véase Bulnes, gp. cis: 236.

81 Darala Comisién, la honra era un tema ran importante que incluso el Anteproyecto contemplaba un artfculo 26
en el que se decfa que los hijos debfan honrar a sus padres. Véase Bulnes, op. i 246.

82 El subrayado es nuestro.

83 [dem.

84 Bulnes, op. oizz 321-2.
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En suma, la Comisién y el Consejo de Estado tan sélo regularon el conflicto entre
vida privada y libertad de expresién, permitiendo a los tribunales prohibir la publica-
cién o difusién de opiniones o informaciones que atentasen contra la vida privada de
fas personas.

3.2 Espania.

El niimero 4 del articulo 20 de la Constitucién Espafiola, sefiala que las libertades (de
expresion; de produccién y creacidn literaria, artfstica, cientffica y técnica; de cdredra,
y de comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difu-
sién) tienen su limite en el respeto a los derechos reconacidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, ¢n ¢l derecho al honor, a]a
intimidad. a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.®® No
obstante esto, nétese [a posicién del Tribunal Constitucional en (IL.G).

3.3 José Luis Cea.

José Luis Cea destaca que el problema de la jerarqufa de los derechos presenta dispari-
dad tanto en su andlisis como solucién. St bien estd de acuerdo en que los derechos son
ontoldgica y deontoldgicamente iguales ¢ indispensables para una convivencia digna y civi-
lizada, agrega que debe reconocerse su disparidad de jerarquia, que existen conflictos
y colisiones en el ejercicio de dos o mds de ellos. Para él, debe buscarse la conciliacién
entre los derechos asumiendo como regla general que la colisién es sélo aparente y
resoluble. Si ello no es posible, hay que proceder a la jerarquia o gradacién.

Asl, y consecuentemente, comiénzase pot el derecho a la viday a la integridad personal;
continuando con la intimidad, el honor y la inviolabilidad del hogar; siguiendo con la
libertad de informacién y el derecho de reunidn; para concluir con el Orden Publico
Econémico, dentro del cual se halla la libre iniciativa empresarial, [a libre apropiabilidad
de bienes, y el dominio ya adquirido o propiedad en sus diversas especies.

El referido autor, por tanto, sefiala que empieza su jerarquizacién por reconocer y
promover los derechos mds nucleares o configurativos de la personalidad, para desde
alli irradiarlos hacia los derechos corticales o que se refieren a la exteriorizacion de dicha
personalidad en la convivencia social® En efecto, para Cea, en la enumeracién del
articulo 19 de la Constitucién, los derechos siguen un orden determinado, es decir, la
secuencia jerdrquica ya enunciada. Y lo mismo cabe aseverar del orden con que aparecen
asegurados en los Pactos Internacionales respectivos.”

Para el mismo autor, en democracia existe el derecho a la informacién amplia, pero no
ilimitada, puesto que debe resguardarse debidamente la intimidad y ¢l honor de las
personas, atributos juridicos de mayor importancia que [a libertad de expresion. La
férmula operativa o reglas de solucién dadas por Cea se podrfan expresar como sigue:

85 Rubio, op. or: 198.
86 Cea, 1999 172-3
87 Ibidem: 173.
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1} La vida privada, y también la honra, prima por sobre la libertad de infor-
mar;

2) La libertad de informar prima por sobre la vida piblica;

3) Tanto el articulo 19 N°4 como el 19 N°12 tienen excepciones que los vuel-
ven derechos de ejercicio legitimo, y

4) La privacidad del hombre piiblico existe siempre, pero mds reducida que la
del ciudadane comin;

En caso de restriccion, no basta alegar una [finalidad de proteccion a los valores intimos o
al interés piblico. Se debe ponderar por el juez la gravedad de la intromisidn en la intimi-
dad, como asimismo, 5i la medida es imprescindible para asegurar el bien comiin que se
pretende proteger.™®

Disentimos de Cea, ya que lz solucién del conflicto debe respetar lo expresado en
nuestra Constitucién y demds normas justadas, tanto formal como sustantivamente
aclla, como, por ejemplo, los correspondientes pactos internacionales y la ley 19.733.
Sefialar una jerarquia altera los derechos en conflicto en su esencia, ya que estimamos
que ellos, por igual, estdn intimamente relacionados con la dignidad de la persona y
los principios democriticos.

Mds adin, nuestra Constitucidn, v/o las normas dictadas de conformidad a ella, serfan
las dnicas que podrian imperativamente jerarquizar los derechos: lo que no estd per-
mitido a la jurisprudencia judicial, ni tampoco, a nuestro juicio, razonablemente a la
doctrina. En efecto, se ha sefialado que la intervencion del legislador o interpositio
legislatoris es necesaria para implementar el contenido de los concretos derechos cons-
titucionales de la persona, y también para favorecer la ponderacién entre posiciones
subjetivas contrapuestas susceptibles de entrar en conflicto.*

3.4 Nuestros tribunales de justicia.

Sin perjuicio del efecto relativo de las sentencias, es digno de mencién que nuestros
tribunales han resuelto que la privacidad prima por sobre la libertad de expresion en
muchas resoluciones, algunas especialmente controvertidas.” *' Por efemplo, en una
sentencia, de 1993, la Corte Suprema acogié una medida precautoria asimilable a la

88 Cea, 1998: 39-40.

89 Grancarlo Rolla, “Las perspectivas de los derechos de lz2 persona a la Juz de las recientes rendencias constituciona-
les”. En: Revista Espafiola de Derecho Constirucional, N°54, afio 18, septiembre/ diciembre 1998, pégina 61.
Rolla considera evidente que en los casos en fos que entran en juego diversos y contrapuestos derechos constituesonales,
s ponderacitn no puede ser dejada enteramente a ln interpretaciin del jues (v en particular del juez constitucional),
$ino que encuenira su sede “natural” en la voluntad del legislador que, en cualguier caso, debe aciwar bajo el criterio de
razonabilidad y el principio de proporcionalidad Tbidem.

90 Véase Pablo Ruiz-Tagle “Camentario N°3 Respeto a la vida privada”, criticando la linea de resoluciones judiciales
que pretende validar la censura judicial. En: Revista de Derecho Publico, tomo 61, 1998-1999, pdginas 212-3.

91 Al respecto puede consultarse, de Human Rights Warch, “Los limites a la tolerancia. Libertad de expresion y
debate piblico en Chile”. LOM ediciones, Santiago, 1998.
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censura previa, sefialando ademds, que en las actas de las sesiones de la Comisién
habia quedado claro para el Constituyente que la vida privada constituye un limite al
derecho de informacion, dado el perjuicio ilegitimo que puede producirse a la honra y a la
intimidad de las personas y de su familia” * . Entre otros razonamientos, la Excelentisima
sefiald:
“Respecto de lo intimo no procede hablar de liberrad de informacién y de derecho de ser infor-
mado, desde que ello no es susceptible de ser expuesto a la sociedad sin €l consentimiento del
afectado; informar sobre ello, ademds de ser il{cito, constituye un simple afin de morbosidad,
contrazio al bien comtin, ya que ést2 lesiona en su esencia la dignidad y la integridad siquica de
la persona, valores ambos asegurados por la Constitucién (art. 19 N° 1y 26), conducta que,
por consiguiente, no puede ser amparada ni protegida por la ley fundamental”

Como hemos adelantado, este razonamiento es contrario al actual sistema juridico,
puesto que la ley 19.733 regula el tratamiento de datos personales, en el ejercicio de la
liberrad de comunicaciones. Por otra parte, la informacién (salvo espectdculos puibli-
cos) es siempre sin censura previa y en caso de colisidn con el articulo 19 N°4, procede
responsabilidad en la forma determinada por ley de quérum calificado. Por otra parte,
hemos visto que el texto del Anteproyecto difiere del texto final de la Constitucion
vigente a la fecha de la sentencia.

Por otra parte, en los fallos nacionales recaidos en el recurso de proteccion relativo a la
exhibicién de la pelfcula “La tltima tentacién de Cristo” (sentenctas de la Corte de
Apelaciones de 20 de enero de 1997 y de la Corte Suprema de 17 de junio del mismo
afio), no se citan los articulos pertinentes del Pacto de San José de Costa Rica, pese a
que éste se encontraba plenamente vigente en nuestro pafs y fue alegado por una de las
partes™ . Atendido lo anterior, no es de extrafar que, en este caso, el primero sobre
libertad de pensamiento y de expresién resuelto por fa Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos™, ésta tiltima estableciera que nuestro Estado violé el artfculo 13 de la

92 Evans, gp. cif, tomo I: 235.

93 Destacamos cierta evolucién por parte de nuestra Corte Suprema, la que en noviembre de 1998, revocd wna
sentencia que acogia un recurse de proteccién interpuesto por unz viuda, 2 su nambre y por sus hijas, en contra
de una revista que probablemente publicarfa un articulo sobre la muerte y circunstancizs de su antiguo canyuge,
un particular. En la demanda se estimaba que la garantiz del 19 N°4 estaba amenazada, concretamente el derecho
a la vida privada, yz que s¢ intenmaba ligar el suicidio del difunto con la muerte en un accidente de otra de sus
hifas, Las bases de la revocacién fueron que no se observaba en la investigacién quebrantamiento juridico alguns;
que no estaba demostrado que la potencial publicacidn fuera fruto de la solz vohentad o capriche, con animosidad
lesiva e injusta con los naturales sentimientos de lor recurrentes. Ademds se sefialé que se tenfa la posibilidad de
utilizar medios represives sefialados en la ley de abusos de publicidad (responsabilidad) #n & oporrunidad que
eorresponda. De ello se estimé que le preparacidn de un reportage periodistico tendiente a indagar motivos del suicidio
de una persona sin connotacién piblica, no representaba amenaza ilegal o arbitraria para la vida priveda del grapo
Jamiliar del occiso. Véase Gacera Juridica, agosto de 1998, péginas 32-7.

%4 Escrito de 15 de noviembre de 1996, fojas 81 y siguientes, rol N°4079-96.

95 Véase supra notas 69 y 72.
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Convencién, e incumplié ios artfculos 1.1 y 2 de la misma.”® ¥

4. Criterio positivista. Atender a si la libertad se ejerce legitimamente.

A nuestro juicio, la 1inica forma vdlida de zanjar el conflicto pasa por la adecuada
interpretacion de las normas juridico-positivas aplicables al caso particular, con suje-
cién al principio de supremacia constitucional. En efecto, como hemos visto, el Ante-
proyecto vy la Constitucion espafiola resuelven el conflicto mediante texto expreso.
Sin embargo, la Constitucién chilena no contiene normas similares. Una vez centra-
dos en el texto aplicable, podemos indicar que nuestro sistemna constitucional consa-
gra el principio represivo o ex post en materia de libertad de expresién. Esto significa
que no cabe la censura previa, sin perjuicio de que si en el gjercicio de la [ibertad de
expresion se incurre en un abuso o delito, se debe responder por él. En este mismo
sentido, Claudia Nash; al sefialar que Lz resolucidn del conflicto pasa por adoptar un
sistema represivo que toda forma de censura previa, incluso la judicial

También en esta linea, Durdn Martinez, citado por Eduardo Esteva: cuando se plantea
un mnﬂicm entre dos 0 mds derechos constitucionales... la solucidn al pmbi’emﬂ Ho je
encontrard sosteniendo que tal derecho es superior al otro” (...) una férmula razonable s
la que permite valorar guién —o quienes— estd haciendo un ejercicio ilegitimo del derecho
en cuestion.”

En forma similar, Carlos Ayala —quien indica que el derecho a ser protegido contra
los actos susceptibles de atentar contra el honor y la reputacién, constituye un ele-
mento determinante de responsabilidad ultertor de quien ejerce la libertad de expre-
sién, pero no puede ser invocado para restringir irrazonablemente o en términos dis-
tintos a los consagrados en la ley, el ejercicio de esa libertad-, agrega que la garantia
efectiva de las personas que se vean afectadas por informaciones falsas o injuriosas es

96 Estos sefialan: “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos.
1. Les Estados partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y liberades reconocidos en
ella, v 4 garantizar su libre ¥ plcno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccil:')n, sin discriminacidn
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas ode cuajqui:r otra {ndale, arigen
nacionai ¢ social, posicién economica, nacimienta o cualquier otra condicién social.
2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Dispasiciones de Derecho Interno.
Si el cjercicio de los derechos y libertades mencionados en el ardeulo 1 no estuviere ya garantizado por disposi-
cipnes legislztivas o de otro caricter, los Estados partes se comprometen a adopta{, con am:glo asus procedimien—
tos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, [as medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades™

97 La sentencia determing modificaciones en el ordenamiento juridico interno (con el fin de suprimir la censura
previa, para permitir la exhibicién cinematogrdfica y la publicidad de la pelicula), a fin de armonizarlo con la
normariva de la Convencidn, lo que constituye una forma de reparacién ne pecuniaria. Véase nota 69 supra.

98 Nash, op. cir: 6.

99 Eduardo Esteva Gallicchio “Libertad de opinién e informacién, y derecho a la privacidad y a la honrz en 2
doctrina, normativa y jurisprudencia de Uruguay”. En: Revista fus et Praxis. Afio 6, N°1, Talca, Chile, 2000,
pigina 131,
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el derecho a réplica, es decir, a que se corrija piblicamente la informacién falsa divul-
gada, sin perjuicio de las demds responsabilidades que ese hecho podria acarrear'®.
En otras palabras: respuesta, aclaracién y responsabilidad: todo aquello que consagra
el 19 N°12. De conformidad a lo anterior, Humberto Nogueira sefiala:

La correcta delimitacién de los derechos y sus limitaciones externas, permiten superar
falsos conflictos de derechos, y cuando existe tension entre ellos, debe asumirse que
los derechos no son disyuntivos, haciendo el méximo esfuerzo por armonizarlos, de-
biendo ser garantizados en su contenido esencial.

Cuando esta armonizacion no es posible, no debe optarse por uno eliminando el otro, en
un presupuesto de jerarquizacion de ellos, sino que es necesario hacer el esfuerzo de delimi-
tar y precisar el alcance y la consistencia de cada derecho a través de un razonamiento
fundado, y de ponderacién orientada por principios que faciliten el discernimiento, dejan-
do de lado las simplificaciones no autorizadas por el vexto de la Constitucidn, insostenibles
en nuestro orden constitucional, como asimismo, de acuerdo a la Convencidn Americana
de Derechos Humanos.'"

En el aspecto penal, Grisolfa sefial2 que, para la adecuada proteccién del honor, bas-
tan los delitos de injuria y calumnia, teniendo presente que estas acciones pueden
justificarse penalmente por el ejercicio legftimo de un derecho (artfculo 10 N°10 del
Cédigo Penal), si la libertad de expresién se encuadra dentro de los limires que la
legitiman. Este autor sefiala los requisitos o condiciones de la justificante: a) Interés
publico de la informacién; b) Actitud positiva del actor hacia la verdad; ¢) La necesi-
dad. Que el objetivo real sea el de l2 eritica politica y no el mero maldecir por malde-
cir, y d) El conocimiento de las circunstancias de hecho.'” Nétese que Grisolia tam-
bién destaca que debe tratarse del ejercicio legitimo del derecho, i no bastaria haber
dicho derecho™'? | lo que tiene perfecta armonfa con nuestto ordenamiento constitu-
cional (véase 1.2.3).

5. El criterio que atiende al cardcter individual o social de la libertad de
expresidn.

La solucién que ha dado el Tribunal Constitucional Espafiol, siguiendo la esteia de
otros tribunales y otras cortes, es la de otorgar preferencia a la libertad de expresion y
de informacién cuando ésta se mueve en su dimensién colectiva, mientras que, cuan-
do operan en una dimensién meramente individual, el honor y la privacidad se erigen
como limite infranqueable a su ejercicio.’™ Enoch Albertf sefiala que debe obtenerse

100 Carlos Ayala Corao, “El derecho humano a la libertad de expresién: limites aceptados y responsabilidades ulierio-
res”. En; Revista fur et Praxis. Ao 6, N°1,Talea, Chile, 2000, pigina 51.

181 Humberto Nogueira, “El derecho a la informacién en ¢l dmbito del derecho constitucional chileno y comparado
en Iberoamérica y Estados Unidos”. En: Revista fus er Praxis. Afio 6, N°1,Talca, Chile, 2000, pégina 404.

102 Grisol{a, ap. ¢it: 31-2.

103 Ibidem: 30

104 Enoch Albertf Rovira, “Libertad de informacién y derecha a la privacidad y al honor en Espafia, y en la Conven-
cién Europea de Derechos Humanos™. En: Revista Jus e Praxis. Afo 6, N°1,Talca, Chile, 2000, pdgina 58.
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una resolucion que compatibilice la formacion de una opinidn piblica libre y el respeto a
las personas. Esta compatibilidad se logra mediante la oposicidn de limites mutuos entre los
intereses, bienes y valores que subyacen en cada uno, articulacion que no resulta nada
simple y que debe conjugar situaciones y circunstancias bien diversas. Por ello resulta in-
evitable gue la jurisprudencia presente un aspecto muy casuistico y detallista.'?

Este criterio nos parece altamente interesante y se relaciona con las distinciones que
hemos visto en el derecho norteamericano, en cuanto a informacién sobre autorida-
des, figuras publicas y ctudadanos comunes y corrientes.

II1. Conclusidn.

Sin perjuicio de fas diversas soluciones que intelectualmente pueden darse al con-
flicto, [a tinica siempre vilida pasa por la interpretacién arménica de las normas
juridicas de rango constitucional y legal aplicables, y éstas tltimas ajustadas, tanto
formalmente como en el fondo, a la Constitucién, atendido el principio de supre-
macfa constitucional.

Setia conveniente que las normas correspondientes distinguieran entre autoridades
publicas, figuras piiblicas y personas comunes y corrientes, a fin de establecer la res-
ponsabilidad por los delitos y abusos cometidos en el ejercicio de [a fibertad de expre-
sién de manera creciente, en forma respectiva. Lo anterior se fundamenta en el mayor
control y/o grado de curiosidad a que estdn y deben estar expuestas tanto las autorida-
des publicas (en aras del fortalecimiento de [a democracia mediante una opinién
publica ampliamente informada) como las figuras piblicas (por el natural interés que
sus actividades despiertan en la comunidad). Esta distincién se justifica en el princi-
pio de igualdad ante la ley, el que llama a regular de forma diferente a las personas que
no se encuentran en las misma situacién.

105 Ibidem, pagina 65.





