EL INTERES PUBLICO COMO ESTANDAR.
LIBERTAD DE EXPRESION Y VIDA PRIVADA®

Domingo Lovera Parmo™*

Libertad de expresién y vida privada! son dos derechos fun-
damentales que, constantemente, se ven enfrentados en casos
constitucionales. Es que mientras uno de ellos asegura la liber-
tad para emitir opiniones, pensamientos y pareceres libres de
toda censura -y se enarbola (o deberia enarbolarse) como ban-
dera de lucha del periodismo-, el segundo reconoce a las perso-
nas un espacio que pueden mantener legitimamente al amparo
de toda intromisién y donde el titular del derecho, en principio,
puede seleccionar a los participantes de ella, entre los que, cier-
tamente, no se encuentran los periodistas.

No se trata, como es evidente, que en el plano abstracto este-
mos en presencia de derechos que establecen facultades antagé-
nicas; pero las circunstancias fécticas, constantemente, los en-
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En este breve trabajo abordo solo la vida privada (en relacién con la libertad
de expresién), pero no entraré en conceptualizaciones sobre ella. Sobre el trato
jurisprudencial de la vida privada en relacién a la propia imagen, intimidad
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ANGUITA, Pedro, Jurisprudencia Constitucional sobre el Derecho a la Vida Privada
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Universidad de Palermo, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional
y Politica 1998 - SELA, Buenos Aires, 2000, pp. 5y ss.
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frentan. La censura del libro Impunidad Diplomdtica® y del repor-
taje en Donoso Arteaga®, en los noventa, y recientemente la cen-
sura del libro Cecilia, la vida en llamas*, el debate en torno a la
obra Prat® y las diversas situaciones que se han generado en
torno del Caso Spiniak®, muestran que, en la ultima década, Chi-
le no ha estado ajeno a este conflicto.

En este tipo de casos, como se ha documentado, la libertad
de expresion ha resultado fuertemente dafiada en frente de la
vida privada, tanto asi, que Chile posee uno de los estdndares
mads bajos de libertad de expresién motivado, en parte, por las
sentencias a que antes hice mencién’. Uno de los debates que se
ha generado en torno a estos casos es si acaso las publicaciones
censuradas o las informaciones vertidas son legitimas o no,
cuando ellas versan sobre aspectos de la vida privada de las
personas.

En ese contexto, suele colocarse el énfasis en la persona que
es objeto de la informacién que se divulga, estableciéndose una
especie de categorizaciéon donde ellas son ordenadas depen-
diendo del grado de proteccién que posee su privacidad. En el
umbral més bajo de proteccién se encuentran ubicados aquellos
que desempefian funciones ptblicas y, en el de mds alta protec-
cién, las personas privadas, o sea, el ciudadano comtn y co-
rriente.

En el presente trabajo quiero sostener (I) que esa clasifica-
cién no es lo que resulta determinante al momento de resolver
el conflicto entre ambos derechos; (II) que el estaindar que resul-
ta apropiado para resolver esa colisiéon es el interés publico
comprometido en esa informacién y que (III) ese interés publico
no es univoco, sino que puede cambiar y muta de conformidad
a las circunstancias. (IV) Hacia el final doy cuenta, brevemente,

2 Rol N°21.053-93, Corte Suprema.

3 Rol N° 2524-98, Corte de Apelaciones de Santiago.
4 Rol N°5697-03, Corte de Apelaciones de Santiago.
5  Rol N°1961-03, Corte Suprema.

6 Particularmente el cuaderno de remocién que el Poder Judicial abrié para in-
vestigar las denuncias hechas en contra del Juez Calvo.

7 Véase, Human Rights Watch, Los limites de la Tolerancia, libertad de expresion y
debate piiblico en Chile, Lom Ediciones, Santiago, 1998. También, AA.VV., Infor-
me anual sobre derechos humanos en Chile 2003. (Hechos de 2002), Facultad de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2002, pp. 207 y ss. e Informe
anual sobre derechos humanos en Chile 2004 (Hechos de 2003), Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago, 2004, pp. 201 y ss.
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del desarrollo actual de este conflicto, particularmente a la luz
de las discusiones que, el proyecto sobre protecciéon a la priva-
cidad, ha planteado.

(1)

Como sefialé al comienzo, libertad de expresiéon y derecho a
la vida privada no estdn establecidos en términos antagénicos
uno con otro®. Los derechos fundamentales no poseen, en su
establecimiento, contenidos que entran en conflicto. Tampoco
entre ellos existe jerarquia alguna, ni preeminencia abstracta
de uno sobre otro®. Pero, en los hechos, es comun que estos
entren en colisién, es decir, que personas en ejercicio de su
libertad de expresién afecten, por ejemplo, la vida privada de
los protagonistas de sus reportajes (expresiones, opiniones,
pareceres, etc.).

8 Es que sin considerar las circunstancias concretas del caso, no podemos decir
que existe conflicto alguno entre derechos fundamentales, como si ellos se
generaran, asi sin mds, desde el momento mismo en que se reconocen. Algin
texto ha venido entregado la visién opuesta, esto es, en el caso de la libertad
de expresion, que ella, desde que se instituye, entra en conflicto con la vida
privada. Aunque la forma de acercarse a la vida privada, en su relacién a la
libertad de expresién, es la de considerarla como limite de la segunda, el trato
en abstracto que se realiza parece colocarlos uno en contra del otro. Véase,
VIVANCO, Angela, Las Libertades de Opinién y de Informacion, Editorial Andrés
Bello, Santiago, 1992, pp. 253 y ss.

° Esa jerarquia entre derechos, se produce cuando se echa mano a dos sistemas
de solucién de conflictos entre derechos constitucionales, si es que, de confor-
midad a ellos, podemos decir que existe tal colisién. De una parte, esa jerar-
quia es resultado del andlisis en abstracto donde, sin que exista conflicto con-
creto entre ellos, se determina cudl posee aplicacién sobre el otro. Asi, por
ejemplo, suele sefialarse que el derecho a la vida posee preeminencia sobre
todo el resto de los derechos fundamentales (en tanto seria condicién de ejerci-
cio de los demads). El otro sistema que da lugar a la jerarquia de unos sobre
otros, es la ponderacién en abstracto o absoluta, que desplaza, para resolver
este tipo de contiendas, la atencién a los hechos y circunstancias concretas en
que se produce la colisién. Véase, en particular, CEA, José, El Sistema Constitu-
cional de Chile, Sintesis Critica, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Uni-
versidad Austral de Chile, Santiago, 1999, pp. 170-172 y SERNA, Pedro y To-
LLER, Fernando, Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales, una
alternativa a los conflictos de derechos, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2000. Con
todo, alguna sentencia ha estimado lo contrario; véase Prat (cit.), donde la
Corte Suprema sefiala, en el considerando 8°, que “no cabe duda que el dere-
cho al honor es un atributo de la personalidad de la mayor importancia y de
cardcter especialisimo por lo que debe gozar de preeminencia sobre otros dere-
chos”, o en Impunidad Diplomatica (cit.), en donde la Corte estableci6 la prima-
cfa de la vida privada sobre la libertad de expresién, por su ubicacién prefe-
rente en el catdlogo de derechos del Capitulo III de la Constitucién.
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Lo que ocurre es que las circunstancias fdcticas en que estos
derechos se desarrollan, generalmente, los enfrentan. Los en-
frentan porque los derechos no son estdticos, no permanecen
solo en el texto y, en cambio, se desplazan a los estrados cuan-
do las personas quieren hacer valer sus pretensiones apoyados
en ellos!?. Estos derechos, entonces, no poseen en abstracto con-
tenidos antagoénicos pero, en los hechos, colisionan el uno con
el otro!l. Como lo ha reconocido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos:

“[n]o es infrecuente que la libertad de expresién, recogida
en el articulo 13 de la Convencién Americana, entre o
parezca entrar en colisién con otros derechos, como lo son
cuantos tienen que ver con la intimidad, el honor, el pres-
tigio”12.

Enfrente de esta situacién pueden seguirse dos caminos;
uno, es entender que ese conflicto es mds bien supuesto y que,
entonces, no hay colisién alguna que resolver, sino que esas
circunstancias reclaman otro tipo de actividad. El otro, en cam-
bio, supone que esa colisién es real y que, por lo tanto, produci-
do que sea ese conflicto debe resolverse de alguna manera.

El primero de esos caminos argumenta que los derechos fun-
damentales no colisionan los unos con otros!3. Es decir, se trata
de una tesis que extenderia la condicién de no beligerancia de
los derechos en abstracto, a que hice alusién en un primer mo-
mento, a los hechos. Esta posicién resulta problemdtica, pues lo
que en verdad hace no es solo ampliar el campo de no conflicto

10" Con todo, esto no quiere decir que los derechos sean un puro receptaculo de
los intereses particulares, sino que permiten canalizar sus pretensiones que se
cotejardn de conformidad a las condiciones de procedencia de un derecho en
frente de otro. Quienes sostienen que el conflicto entre derechos no se produce,
por su parte, sefialan que los intereses deben dejarse de lado al momento de
interpretar los derechos fundamentales. Véase, SERNA, Pedro y TOLLER, Fer-
nando (cit.), p. 50.

1 Véase, BARROS, Enrique, La Interpretacién de la Constitucién desde la Perspectiva
de la Teoria del Derecho, en, Revista de Derecho Piiblico, enero-diciembre, 1981,
Santiago, p. 29.

12 Véase, Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Herrera Ulloa
vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004, pérrafo 11, p. 3.

13 Ibid., pp. 37y ss.
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abstracto entre los derechos, sino que amplia el campo de abs-
traccion y elimina toda consideracion a las circunstancias facti-
cas en que se ejercen esos derechos!*. Dejar de lado las circuns-
tancias fdcticas al momento de resolver un conflicto entre
derechos constitucionales puede acarrear consecuencias negati-
vas para el derecho —como lo ha mostrado Fernando Atria a
propésito del derecho a la igualdad!-, al tiempo que se trata
de un error en la solucién de los mismos, segin veremos, lo
plantea Alexy.

Insiste esta tesis en que lo que debe buscarse al interpretar
los derechos fundamentales es eliminar los sistemas que esta-
blecen jerarquias entre ellos para permitir, entonces, la vigencia
armonica de todos ellos. Asi, sostienen, el sistema que analiza
la preferencia jerdrquica en abstracto de uno sobre otro, y el
sistema de ponderacién, amplio y estricto, dan lugar a categori-
zaciones entre derechos que generan inseguridad del resultado
y riesgo de arbitrariedad’®.

El segundo de los caminos, por su parte, asume que los dere-
chos fundamentales si entran en colisién y que, en consecuen-
cia, para asegurar la vigencia de ellos, debe establecerse un
sistema que sea capaz de resolver ese conflicto. Los derechos
fundamentales estdn reconocidos en las constituciones y no po-

14 La Convencién Americana de sobre Derechos Humanos establece, en su articu-

lo 29, que los derechos fundamentales no pueden interpretarse de manera que
se excluyan unos con otros. Ese precepto supone, entonces, que el reconoci-
miento de esos derechos no genera conflictos en abstracto, pero de ello no se
sigue que, al interpretarse, uno no prime sobre otro atendiendo la finalidad
especifica de cada uno de ellos y, por cierto, las circunstancias en que se verifi-
ca en conflicto. Véase, sentencia Corte de apelaciones de Santiago, R. de P. Rol
N° 5681-03, 16 de abril de 2003 y en la Opinién Consultiva OC-5/85 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 13 de noviembre de 1985.

15 Véase, ATRIA, Fernando, Los Peligros de la Constitucién, La Idea de Igualdad en la
Jurisdiccion Nacional, Cuadernos de Anilisis Juridico N° 36, Universidad Diego
Portales, Santiago, 1997, pp. 52-53.

16 El primero de los sistemas establece, sin considerar las circunstancias facticas
de la colisién, la jerarquia de un derecho sobre otro. En ese sentido, con mayor
o menor independencia del criterio utilizado (orden lexicogréfico de los dere-
chos), va la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 21.053
(cit.). El segundo sistema, a su turno, el del balanceo de derechos (balancing),
posee dos vertientes que darian lugar, igualmente, a jerarquizaciones entre
derechos. Asi, el balanceo en sentido amplio se asimila al sistema de la jerarqui-
zacién en abstracto, en tanto omite la atencién a las circunstancias facticas en
que se da la —ahora supuesta— colisién. En su vertiente estricta, en cambio, aun
cuando se toman en cuenta esas circunstancias, el resultado es andlogo a los
dos anteriores, pues un derecho, desplazara finalmente a otro. Véase, SERNA,
Pedro y TOLLER, Fernando (op. cit.), p. 5y ss.
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seen, en abstracto, contenidos antagénicos. Cuando entran en
colisién debe privilegiarse la armonia entre ellos y, en caso de
no ser posible ello, “deberdn ponderarse los derechos precisan-
do las condiciones y requisitos en que podria admitirse la pre-
valencia de uno de ellos”1”.

Los derechos fundamentales, como es el caso de libertad de
expresion y derecho a la vida privada, estdn construidos sobre
la base de enunciados lingiiisticos de contenido normativo
(prescriptivo), esto es, proposiciones que ordenadas de confor-
midad a las reglas de la gramdtica, mandan, prohiben o permi-
ten conductas. Y asi todo el derecho. Pero ocurre que existe una
diferencia entre los derechos fundamentales y los demds enun-
ciados del ordenamiento juridico, por ejemplo, con aquellas
contenidos en el Cédigo Civil y otros!®.

Los derechos fundamentales, enunciados que pertenecen a
ese ordenamiento, poseen un lenguaje propio de las constitu-
ciones, es decir, vago, impreciso y establecido en términos ge-
nerales, o sea, de textura abiertal”. La forma en que estos se
expresan los acercan més a los principios que a las reglas?.

Las reglas juridicas o se cumplen o no se cumplen, o se estd
dentro de ellas o fuera de ellas; los principios, esos mandatos
de la equidad, la justicia u otra dimensién de la moral —segin
Dworkin—, no poseen esa estructura binaria, sino que, como
sostiene Alexy, se trata de mandatos de optimizacién que “es-

17" Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, STC 215/1994, FJ 2°, citada en,
RUBIO, Francisco Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales (Doctrina
jurisprudencial), Ariel Derecho, Barcelona, 1995, p. 76.

18 En verdad, la distincién que acd surge (reglas - principios) es producto del
lenguaje que se utiliza en la redaccién de esos enunciados y no, en cambio, del
lugar en que se encuentran los mismos. Lo que ocurre es que los enunciados
que contiene una Constitucién utilizan, por lo general, un lenguaje de textura
abierta mientras que, el que utilizan las leyes, es mds cercano al de las reglas.
Por lo tanto, nada impide que ciertas leyes, de jerarquia normativa inferior a la
Constitucién, por cierto, contengan principios. Teniendo en cuenta estas preci-
siones, podriamos decir que existen 1) principios, 2) principios como reglas, 3)
reglas como principios, y 4) reglas. Véase, AARNIO, Aulis, Las Reglas en Serio,
en, GARZON, Ernesto y ot. (comps.), La Normatividad del Derecho, Gedisa, Barce-
lona, 1997, pp. 28-29.

19 El lenguaje del derecho, particularmente el de las constituciones, posee textura
abierta; de una parte, utiliza conceptos juridicos indeterminados que requieren
interpretacién y, de otra, lo que hace es establecer reglas y pautas generales de
conducta, no directivas particulares. Véase, HART, H.L.A., El Concepto del Dere-
cho, Abeldo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 155.

20 Véase, DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, Ariel Derecho, Barcelona (4°
edicién), 1999, pp. 72 y ss.
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tdn caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado”, es decir, los principios admiten una gra-
dualidad en su cumplimiento que vendrd determinada por las
condiciones concretas (juridicas y reales) que determinardn la
mayor o menor fuerza de un principio para un caso concreto®!.

Esa distincién, como se conoce, es relevante para determinar
el procedimiento que se utilizara para resolver la colisién entre
cada uno de ellos, pues mientras el conflicto de reglas reclama
una aplicacién binaria, donde una de ellas desplaza del ordena-
miento a la otra regla en conflicto —en virtud de los criterios de
la jerarquia, especialidad y temporalidad—, los principios exi-
gen un balanceo o ponderacién donde uno de ellos precede al
otro, pero sin desplazarlo del ordenamiento juridico??.

Desde luego, para el caso de los principios debemos descar-
tar el criterio, antes enunciado, de jerarquia, pues, como sefialé
al comienzo de este trabajo, para resolver los conflictos entre
este tipo de derechos debe echarse mano a la ponderacién entre
ellos sin establecer, desde antes, condiciones absolutas de pre-
cedencia. Ello es asi, justamente porque, lo que reclama el ba-
lanceo, es la realizacién de un juicio de precedencia condiciona-
da, esto es, un juicio en que para determinar cudl de los
principios obtendrd una aplicacién preferente, debemos poner
nuestra atencién en las condiciones fécticas y juridicas del caso
concreto que se plantea?.

Esa ponderacién, mecanismo que permitird sortear el con-
flicto entre derechos fundamentales, nos obliga prestar especial
atencién a la situacién concreta en que se desarrolla el conflicto
que, lejos de mostrarnos principios en condiciones de no belige-
rancia, nos da cuenta de colisiones entre las diversas pretensio-
nes de las personas que reclaman la prevalencia de sus dere-
chos en las Cortes.

Ahora bien, el conflicto de derechos fundamentales se pro-
duce y debe ser resuelto. En caso de no ser posible establecer
una armonia entre ellos, debemos recurrir a la ponderacién
concreta de los derechos en juego, tarea que corresponde al

21 Véase, ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Tercera Reimpresién, Madrid, 2002, p. 89.
22 Ibid.

23 Las reglas mandan, prohiben o permiten. En si mismas llevan envueltas la
determinacién sobre las condiciones fécticas y juridicas posibles. Ibid., p. 86.
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juez. Pero para que el juez tenga éxito en ella, es necesaria la
elaboracién de estdndares que, junto a los hechos concretos,
vayan configurando las condiciones de precedencia de los de-
rechos fundamentales.

En Chile, para el caso de conflictos entre la libertad de ex-
presién y vida privada, la atencién se ha puesto, particular-
mente, en las personas que se ven involucradas en las infor-
maciones que se difunden. Se establece, asi, una suerte de
jerarquia entre las personas en donde su grado de proteccién a
la privacidad dependerd del lugar en que se ubiquen en la
lista o escala que se elabora. Asi las cosas, podriamos decir
que, tradicionalmente, se acepta la siguiente escala de protec-
cién para el tipo de casos en comento:

Funcionarios publicos de eleccién popular;
Funcionarios publicos no de eleccién popular;
Personajes de influencia publica;

N =

Personajes del dmbito ptiblico del espectdculo o de la fardn-
dula;

5. Ciudadanos cualquiera.

El umbral proteccién a la vida privada, de conformidad a
esta tesis, aumenta en la medida que uno se aleja cada vez
mds de los funcionarios ptblicos de eleccién popular y se si-
tla, para maximizar su proteccién, cerca de los ciudadanos
cualquiera. Asi, por ejemplo, en el recurso de proteccién Dono-
so Arteaga, la Corte de Apelaciones de Santiago sefiala que se
afecta el derecho la privacidad “en circunstancias que su mari-
do [de la recurrente] nunca fue un personaje publico sino solo
un ciudadano comtn y corriente [que] no era autoridad publi-
ca ni politica, como tampoco realizaba alguna actividad que
pudiera interesar a la comunidad [caso en el cual] el derecho a
informar, sin censura previa, puede adquirir otras connotacio-
nes”?4,

Alguna doctrina ha sefialado que, respecto a la vida privada
de los “personajes ptblicos”, entendiendo por tales a “autori-
dades, politicos, cientificos, artistas, deportistas, etc., hay con-

24 Considerandos 3°y 9°.
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senso en que se produce una disminuciéon del dmbito de la inti-
midad que es objeto de protecciéon”?>.

Esta tesis se ha desarrollado, también, entre otros, en el dere-
cho constitucional espafiol. Por ejemplo, Luis Garcia acepta que
se “suele decir que quien ocupa un cargo publico voluntaria-
mente acepta que sus actividades sean conocidas. Si se habla de
las actividades publicas, especificamente las politicas, no hay
duda, pero si la hay si se trata de las privadas”?¢. Es decir,
mantiene la idea que las actividades del funcionario ptublico,
por el hecho de ser tal, pueden ser conocidas por todas las
personas. El problema es coémo determinamos qué forma parte
de la vida ptublica y qué, en cambio, de la privada. De otra
parte, en algunas sentencias del Tribunal Constitucional (de la
Peninsula), se advierte que se produce esta suerte de identifica-
cién entre personaje ptblico-bajo umbral de proteccién y perso-
na privada-alto umbral. Se ha sefialado, que:

“la proteccién constitucional de los derechos constitucio-
nales (...) opera con su maxima eficacia cuando el ejercicio
de los derechos de expresion e informacién versa sobre
materias que contribuyen a la formacién de una opinién
publica (...) en consecuencia (...) se reduce a si (la libertad
de informacién) no se refiere a personalidades publicas
que, al haber optado libremente por tal condiciéon, deben
soportar un cierto riesgo de la lesién de sus derechos de
la personalidad” (STC 165/1987).

“(...) la relacién de preferencia que tiene la libertad de
informacién sobre el derecho al honor se invierte a favor
de este dltimo cuando la informacién no se refiere a per-
sonalidades publicas (...) sino a personas privadas que no

25 Véase, MEINS, Eduardo, Derecho a la Intimidad y a la Honra en Chile, revista Ius et
Praxis, Afio 6 N° 1, Facultad de ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Talca, Talca, 2000, p. 311.

26 Llama la atencién que Garcia, una vez que constata la opinién predominante,
diga que, mds bien, existen razones para pensar en contra de este paradigma.
Sostiene que “justamente porque el politico estd muy expuesto a ver invadida
su intimidad necesita mayor proteccién que el ciudadano anénimo del que
nadie se ocupa”. Véase, GARCIA, Luis, Reflexiones sobre la Intimidad como limite
de la Libertad de Expresién, en GARCIA, Luis (ed.), Estudios sobre Derecho a la
Intimidad, Tecnos, Madrid, 1992, pp. 27-28.
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participan voluntariamente en la controversia publica”
(STC 19-111-1990, A. Ndam. 1708)%”.

Con todo, en materia del conflicto entre libertad de expre-
siéon y vida privada la judicatura chilena —que si de algo se
encarga, es de deleitarnos con alguna sorpresa de cuando en
cuando- ha lanzado al ruedo —si se me permite decirlo asi—
curiosos estdndares para resolver este tipo de conflictos, los
cuales van desde la atencién desmedida (e injustificada) al or-
den numérico de los derechos en el articulo 19 de la Constitu-
cién chilena, a la manifestacion (justamente) inversa de la regla
general contenida (e interpretada) por el sistema interamerica-
no e internacional de derechos humanos.

Sobre el primer punto, y como se conoce, fue la Corte de
Apelaciones de Santiago en el caso Martorell la que sostuvo la
tesis de la preferencia numérica de los derechos constituciona-
les reconocidos en el Capitulo III de la Constitucién, esto es,
que el eventual conflicto de derechos debe resolverse atendien-
do al numeral con que han sido designado los derechos, pose-
yendo mayor importancia -y en orden descendente- los que se
ubiquen mds cerca del numeral 1° (derecho a la vida)?8. La corte
santiaguina sostuvo que:

“[n]adie discute que el Constituyente siguié, aunque no
lo diga expresamente, un orden de prelacién en las garan-
tias y derechos que Consagra el articulo 19. Desde luego,
la ordenacién en que aborda tales derechos y garantias no
es arbitraria, como lo prueba la sucesién descendente de
su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integri-
dad personal, luego la igualdad ante la ley, después la
igual proteccién ante la ley y, en seguida, en el namero 4,
la honra, en Circunstancia que la libertad de informacién
estd contemplada en el ntiimero 12”%.

27 Ambas citadas por BUSTOS, José, Los limites de los derechos de libre expresion e
informacion, segiin la jurisprudencia, en GARCIA, Luis (cit.), p. 150.

28 Para una critica a esta forma de resolver los conflictos entre derechos constitu-
cionales, véase CONTESSE, Jorge, Reglas y Principios en Chile: ;Jerarquia entre los
derechos constitucionales?, en Anuario de Filosoffa Juridica y Social 2002, Sobre
la Cultura Juridica Chilena, Edeval, Valparaiso, 2003, pp. 82-93.

29 Rol N°983-93, Corte de Apelaciones de Santiago (considerando 8°).
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Sobre el segundo punto, debe tenerse presente el reciente
razonamiento del Ministro de Fuero, Juan Belmar, quien cono-
ciendo una querella por el delito de injurias®® en contra del
comentarista deportivo Eduardo Bonvallet, sostuvo que:

“esas expresiones [las proferidas por el comentarista], en
que se imputan vicios y falta de moralidad, por su natu-
raleza y connotacién, afectan y perjudican gravemente el
honor, crédito personal, intereses y fama en el concepto
publico del querellado, maxime cuando dicho ofendido
ejerce un cargo de autoridad ptblica "3

Que nuestros tribunales suelan obviar el contexto en el cual
y emiten las expresiones (“esas expresiones [...] por su naturale-
za”) parece ser, a estas alturas, parte de la cultura con que re-
suelven este tipo de casos y merece comentarios aparte, pero lo
curioso es que este tribunal estime que la afectaciéon del honor
de una persona deba ser protegida, en especial, por ejercer un
cargo de autoridad publica. Es decir, el tribunal —conformado
para estos efectos por un juez— estima que las personas que
ejercen cargos de autoridad publica y, en este caso, de elecciéon
popular, merecen una especial proteccion de sus honra pues, se
entiende, con ella trabajan.

(II)

La clasificacién mencionada un poco mads arriba puede traer
aparejada una serie de consecuencias negativas. Desde luego,
es peligrosa si lo que se quiere es tener acceso a la informacion;
una persona que esté en los lugares de avanzada de la misma,
por ejemplo, un funcionario ptblico, podria sefialar que la in-
formacién que se pretende difundir afecta su privacidad en
cuanto se trata de actividades —supongamos— que este ha reali-
zado como ciudadano cualquiera. Podria, de esa forma, eludir
el escrutinio publico de algunas actuaciones que digan relacién
con el ejercicio de sus funciones, si el del caso que, con su

30 Delito de injurias graves con publicidad, Rol de Fuero N° 49.950-2002, 2 de
agosto de 2005.

31 Considerando tercero.
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argumentacion, logra desplazarse (hacia abajo) en la escala an-
tes senalada.

Asi ha ocurrido, recientemente, con los dichos del Ministro
del Interior, José Miguel Insulza, sobre la religién y participa-
cién en ella del —entonces— Alcalde de Santiago, Joaquin La-
vin3%; este ultimo es un funcionario publico, ;pero se trata esa
informacién de un simple ataque a su vida privada?, jes acaso
la religién parte de la esfera de privacidad de las personas? Si
ello es asi, ;todas las personas pueden reclamar la proteccién
de su vida privada en las mismas condiciones? Y de otro lado,
si estamos en frente de funcionarios publicos ;ellos no podran
defender su vida privada de la divulgacién injustificada de in-
formaciones, por el solo hecho de estar situados a la cuspide de
la clasificacién?

Evidentemente, esto no es asi. Pero no porque la persona en
cuestion sea un funcionario publico, sino porque es la informa-
cién que se pretende dar a conocer —y las consecuencias que
ella puede traer aparejada— la que aconseja dejar de lado la
clasificacion para, ahora, centrarnos en el interés publico de la
misma (y si es que posee alguno).

Por ello, esa clasificaciéon, ademds, es irrelevante; en el ejem-
plo anterior vemos cémo una persona que posee una determi-
nada ubicacién en la clasificaciéon hecha puede intentar despla-
zarse mds arriba o abajo en ella a fin de cambiar el umbral de
proteccién. Normalmente se buscard ese desplazamiento hacia
abajo, es decir, mds cerca del ciudadano cualquiera, a objeto,
evidentemente, de aumentar la proteccién de su privacidad, si
es que asumimos que ello es lo que ocurre en esa situacién. Sin
embargo, ese desplazamiento —que, como es evidente, se reali-
zard por medio de las argumentaciones en tribunales— es irrele-
vante, pues, centrando la atenciéon en la informacién que se
pretende divulgar, es posible que no sea necesario atender a la
antedicha clasificacién y la informacién termine siendo (o no)
divulgada, con independencia de la ubicacién en la clasifica-
cion.

Algun autor ha tratado de identificar los criterios que ha
utilizado la jurisprudencia constitucional chilena, en torno a la

32 Véase,http:/ / www.lun.com/Politica/ / detalle_noticia.asp?cuerpo=701&seccion
=802&subseccion=901&idnoticia=C38082051145463, http://www.lacuarta.cl/
diario/2004/03/20/20.05.4a.CRO.INSULZA .html, http://chile.com/tpl/arti-
culo/detalle/ver.tpl?cod_articulo=52649.
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proteccién del derecho a la vida privada®. Dentro de ellos, ha
identificado el interés publico de la informacién que se preten-
de divulgar; sin embargo, ello no parece apuntar en la linea que
aca propongo pues, de todas formas, para evaluar si existe ese
tipo de interés involucrado, se presta especial atencién al “ca-
rdcter publico o privado de la persona involucrada por lo cual
adquiere significacién, la determinacién de la posicién que ocu-
pa la persona en la sociedad”3*, es decir, el interés publico de la
informacién estarfa dado no por la informacién disponible, sino
por el lugar que esa persona ocupa en la sociedad que, en defi-
nitiva, determina que la “tutela de la vida privada de una per-
sona estd dada en una proporcién inversa a su participacion en
cuestiones ptblicas”3>.

El Tribunal Constitucional espafiol también incurre en esa
identificacion entre interés publico y “cardcter publico” de la
persona. Ha sefialado, asi, que las “personalidades ptblicas,
que [han] optado libremente por tal condicién, deben soportar
un cierto riesgo de lesién de sus derechos de la personalidad”,
pues esa posicion (publica), lo que hace, es vigorizar la defensa
de la libertad de expresién. Por consiguiente, se debilita “la
proteccién [de la libertad de expresién] en los supuestos de
informacién u opinién sobre conductas privadas carentes de
interés publico”, esto es, en el contexto de la sentencia, de in-
formaciones que no sean relativas a personalidades publicas?®.

El criterio, asf establecido, como se aprecia, sigue colocando
el acento en la persona -y su lugar en la sociedad o, mejor
dicho, en la escala de jerarquias elaborada— y desplaza el inte-
rés publico de la informacién. Dicho de otra forma, hablar de
interés publico, en la forma que se viene entendiendo tradicio-
nalmente en Chile, supone prestar atencién, no a la informa-
cién, sino a la persona involucrada en la informacién (que se
revela o pretende revelar).

Lo que deseo proponer, y que de alguna forma he venido
adelantando, hasta ahora, es que el estdndar que nos permite
determinar cudndo se estd en presencia de informacién que

33 Véase, ANGUITA, Pedro (cit.).
34 Ibid.
35 Ibid.

36 STC 105/1990 de 6 de junio, citada en BUSTOS, José (cit.), p. 150. Ver, también,
supra 27.
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afecta la vida privada y cudndo, en consecuencia, no, es el inte-
rés publico involucrado en la informacién. Es decir, con pres-
cindencia de otro tipo de estdndares a los que se puede echar
mano, el interés ptblico involucrado en la informacién en en-
tredicho, es el que de mejor manera resuelve el conflicto en uno
u otro sentido, o sea, inclinando la balanza para hacer primar,
en las circunstancias concretas, un derecho en frente de otro.
Dicho de otra forma, dando una atenta mirada al interés publi-
co envuelto en la informacién podemos despojarnos de la clasi-
ficacion que se hace entre personas pues, de conformidad a este
estdndar:

“el acento de este umbral diferente de proteccién no se
asienta en la calidad del sujeto, sino en el cardcter de
interés publico que conllevan las actividades o actuacio-
nes de una persona determinada”?’.

Desde luego, y el debate interesante debe resolverse, en par-
te, en tribunales, es qué es el interés publico. Con todo, algunas
cosas pueden adelantarse. Anteriormente, el interés ptblico so-
lia relacionarse con el interés estatal. Asi, ese interés se configu-
raba desde el Estado hacia los sibditos y las personas, exclu-
yendo a la sociedad civil, de esa forma, de toda participaciéon
en la delimitacién de su contenido?®8. Es mds, ese mismo interés,
en la medida que se configuraba desde el Estado hacia abajo,
era utilizado muchas veces para limitar los derechos de las per-
sonas.

Por cierto, no se trataba solamente de la forma en que se
configuraba ese interés por parte del legislador —a través de las
leyes— y del ejecutivo —a través de las politicas publicas—, ade-
mds, recibia fuerte apoyo de parte de los tribunales. Asf ocu-
rrié, por ejemplo, con la Ley de Seguridad del Estado; la aplica-
cién que los tribunales hicieron de los conceptos juridicos
indeterminados que en ella existen, tuvo fuerte influencia en

37 Véase, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ulloa
vs. Costa Rica, 2 de julio de 2004, parrafo 129, p. 70. Desde luego no se trata de
definir el interés ptblico como “aquellas actividades y actuaciones de interés
publico”; la distincién se hace en infra 41, en relacién con infra 45.

3  Véase, GONZALEZ, Felipe, Presentacion, en, GONZALEZ, Felipe (ed.), Derechos
Humanos e Interés Piiblico, Cuadernos de Analisis Juridico N° 11, Serie de Publi-
caciones Especiales, Universidad Diego Portales, Santiago, 2001, p. 7.
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hacerla aun mds restrictiva de lo que establecia el propio
texto3”.

El interés publico hoy en dia, en cambio, abandona esa con-
figuracion desde el Estado para pasar a englobar, en su seno, el
interés de la sociedad toda, esto es, tanto el interés estatal como
el no estatal. El advenimiento de la democracia y la apertura de
nuevos espacios para el desarrollo de la participacién social,
consecuencia de lo anterior, dieron lugar al desarrollo de una
sociedad civil mds pujante en la busqueda de resultados que
satisficieran sus demandas sobre derechos. Adem4s, la sociedad
civil comenzaba a participar en la génesis y disefio de esos re-
sultados*, desde que reconoce que, esas materias, son aquellas
en que se “compromete a la sociedad en su conjunto, incide
sobre la marcha del Estado, afecta intereses o derechos genera-
les [y] acarrea consecuencias importantes para la comuni-

dad”4t.

En este contexto, el interés publico abandona su configura-
cién univoca, estatal, para pasar a revestir una multiplicidad de
formas, propias de las distintas expresiones y posturas que
muestra una sociedad plural. En armonia con lo que ocurre en
la interpretacién constitucional, entonces, el interés ptblico no
se conceptualiza de una vez por todas, sino que se trata de un

% Las leyes de desacato entregaban especial proteccién a ciertas autoridades,

ello, bajo el fundamento que, afectando la honra de esas personas, se afectaba,
al mismo tiempo, el orden publico. Los tribunales nacionales fueron desarro-
llando lo que se conocié como la doctrina de la “conexién automatica”, donde
entendian que la afectacién del honor de las autoridades protegidas acarreaba
de manera automatica la afectacién del orden ptblico, sin centrar esfuerzos en
demostrar si ello, realmente, ocurria. Véase, GONZALEZ, Felipe, Leyes de Desaca-
to y Libertad de Expresion, en, GONZALEZ, Felipe y VIVEROS, Felipe (eds.), Igual-
dad, Libertad de Expresion e Interés Piiblico, Cuadernos de Andlisis Juridico N°
10, Serie de Publicaciones Especiales, Universidad Diego Portales, Santiago,
2000, pp. 228-229, 234 y ss.

40 Por ejemplo, parte importante de las reformas judiciales que se produjeron en
los paises, una vez de vuelta a la democracia, se gestaron desde la sociedad
civil para recibir, luego, el patrocinio estatal. Véase, AA.VV., Justicia y Sociedad
Civil, el papel de la sociedad civil en la reforma judicial: estudios de casos en Argenti-
na, Chile, Colombia y Perii, INECIP, Buenos Aires, 2003. Un sistema de democra-
cia deliberativa, por su parte, reclama participacién de la ciudadania, justa-
mente, cuando ella se va a ver afectada. Dicho de otra forma, esa tesis sobre la
democracia exige participacién —-mds que solo el voto— de la ciudadania cuan-
do esta sea afectada o cuando sea el objeto de las politicas de la autoridad.
Véase, MCGREW, Tony, Transnational Democracy: Theories and Prospects, en,
http:/ / www.polity.co.uk/global/ mcgrew.htm p. 23.

41 Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez (cit.), parrafo 23,

p-7.
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concepto que (a) en un mismo momento histérico admite diver-
sos contenidos y que, una vez determinados esos contenidos
para un caso concreto, (b) pueden mutar para las hipétesis ve-
nideras de conformidad a los cambios en la exigencia social.

El juez, entonces, deberd optar por alguna de las concepcio-
nes del interés publico que las partes le presentan para el caso
concreto. Es que los reclamos de la sociedad civil ya no solo se
juegan en la arena politica, ahora, ademds, suman la judicializa-
cién de sus demandas*?. Es decir, llevan a tribunales aquellas
peticiones que, en otros momentos, podrian haberse ubicado,
tranquilamente, lejos de ellos. Las demandas por acceso a la
informacién, por la libre circulaciéon de esta y su natural contra
parte reclamando derecho a la vida privada, entonces, colisio-
nan en los hechos, y lo hacen en tribunales.

Si existe un interés publico comprometido, el juez deberd
inclinar la balanza a favor de la libertad de expresién; si no lo
hay, en cambio, deberd hacerlo a favor de la vida privada®.
Con todo, y para concluir este segundo punto, lo que hasta acd
he afirmado no obsta a que el interés publico pueda operar
como estdndar en una etapa anterior, por ejemplo, en la etapa
legislativa. En ese contexto, los parlamentarios podrian asumir
que son razones de interés publico las que obligan a prohibir la
censura previa —entre otras—y, por lo tanto, proscriben esa posi-
bilidad. De la misma forma, este estdndar es el que podria lle-
var a los legisladores a establecer sanciones mds drdsticas en
contra de los funcionarios publicos, en una misma hipétesis,
que las que establezcan para los ciudadanos comunes y corrien-
tes**. En el caso Ulloa vs. Costa Rica, la Corte Interamericana

42 Véase, SMULOWITZ, Catalina, Ciudadanos, Derecho y Politica, en, Felipe Gonzélez
(ed.), Las Acciones de Interés Piiblico, Argentina, Chile, Colombia y Perii, Cuader-
nos de Andlisis Juridico N° 7, Serie de Publicaciones Especiales, Universidad
Diego Portales, Santiago, 1997, p. 408.

43 Alguno podria suponer que, si esto es asi, son los jueces quienes terminan
decidiendo cudl es el interés ptblico relevante; sin embargo, el trabajo preten-
de avanzar algunas cuestiones sobre el interés publico como estdndar para
resolver un determinado tipo de conflicto de derechos y no sobre si existe o no
discrecionalidad judicial.

4 Una tarea importante de los jueces es la de evaluar las consecuencias favora-

bles de su decisién. En el sistema del Common Law esta tarea corresponde a los
jueces; en el Derecho Continental, por su parte, se espera que los legisladores
sean quienes lleven a cabo esa deliberacién, con anterioridad a la verificacién
de los hechos que dan origen a un litigio. Asi, en esta segunda tradicién, la
propiedad de la decisién judicial se verifica cotejdndola con la norma (marco)
prevista. En, DAMASKA, Mirjan, Las Caras de la Justicia y EIl Poder del Estado,
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recordé la tesis sostenida de la Corte Europea de Derechos Hu-
manos que:

“con respecto a las limitaciones permisibles sobre la liber-
tad de expresion, hay que distinguir entre las restriccio-
nes que son aplicables cuando el objeto de la expresion se
refiera a un particular y, por otro lado, cuando es una
persona publica como, por ejemplo, un politico”4.

El mismo estdndar fue replicado en el caso Ricardo Canese vs.

Paraguay, donde la Corte Interamericana vuelve sobre el punto
al sefialar que:

“tratdndose de funcionarios publicos, de personas que
ejercen funciones de una naturaleza publica y de politi-
cos, se debe aplicar un umbral diferente de proteccién, el
cual no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el ca-
racter de interés publico que conllevan las actividades o
actuaciones de una persona determinada”“°.

(III)

De conformidad a lo sefialado hasta ahora, es decir, que el

interés publico se configura ya no solo desde el Estado, sino
que parte importante de su contenido proviene de la participa-
cién la sociedad civil, entonces, no es univoco. Y no es univoco

45

46

Andlisis comparado del proceso legal, traduccién de Andrea Morales Vidal,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2000, pp. 38-43.

Véase, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ulloa vs. Costa
Rica (cit.), parrafo 125, p. 69. Esa distincién, con todo, no reposa exclusivamen-
te en la “calidad de las personas” involucradas sino, en cambio, en el cardcter
de interés ptblico de las actividades o actuaciones de una persona determina-
da (supra 41).

Véase, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ri-
cardo Canese vs. Paraguay, 31 de agosto de 2004, parrafo 103, p. 65. Cfr. COVA-
RRUBIAS, Ignacio, Informacién de Interés Piiblico y respeto a los derechos de las
personas, Perspectiva Constitucional del denominado “Caso Juez Calvo”, en Senten-
cias Destacadas 2004. Una mirada desde la perspectiva de las politicas piiblicas, Insti-
tuto Libertad y Desarrollo, Santiago, 2005, p. 225. Pese a que su andlisis omite
una mirada a las sentencias del sistema interamericano de derechos humanos,
sefiala que “no parece pertinente plantear la pregunta en términos de si las
figuras publicas gozan de la misma privacidad que las [demds] personas”.
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porque el interés publico no se erige de la sociedad como una
sola voz, sino como el resultado e interaccidon de las mas dife-
rentes posturas en torno a la forma en que debe configurarse.
Es decir, ante una misma hipétesis de colisién de derecho a la
vida privada y la libertad de expresion, la sociedad civil puede
manifestarse de maneras difusas y contradictorias, como acon-
tecié con las denuncias que se siguieron en contra del juez Cal-
vo. O como lo sefala la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Ulloa vs. Costa Rica, donde reconoce que:

“[h]oy en dia, en una sociedad compleja, heterogénea, de-
sarrollada, que se mueve bajo la influencia de diversos
agentes sociales, politicos y econémicos, esa ‘zona de in-
terés publico’ ya no se cifie tinicamente a las actividades
que pudieran clasificarse, formalmente, como ‘estatales,
gubernamentales u oficiales’. Va mucho mds lejos, tan le-
jos como lo reclame el interés publico”#”.

Lo que quiero destacar, en este punto, es que la atencién
debe ponerse en el interés publico de la informacién que da
lugar a la colisién de derechos y que ella se produce, en parte,
por las diferentes concepciones que diferentes personas asumen
sobre qué es el interés publico relevante en un momento deter-
minado. Por ejemplo, la proteccién del medio ambiente no re-
viste el mismo nivel de interés (ptblico) para todos y cada uno
de los miembros de una sociedad; y entre épocas, esas concep-
ciones, igualmente, mutan.

Si ello es asi, entonces, siempre tras un derecho fundamental
se encuentran intereses que las personas desean poner en juego
en tribunales. Como sefialé antes (supra. 10), ello no significa
que los derechos fundamentales sean un simple receptdculo de
cualesquier interés que las personas deseen llevar a los estra-
dos*8, sino que las normas de la Constitucién establecen algu-
nos estdndares que nos permiten aceptar algunas preferencias y
rechazar otras. Los derechos fundamentales admiten intereses
tras si, es decir, permiten canalizar la discusién sobre posturas

47 Véase, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez (cit.), parrafo
24, p.7.

4 En verdad, pueden llegar a serlo; otra cosa es que los tribunales encuentren
que esos interese son compatibles con los principios constitucionales en juego.
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diferentes ante los tribunales de justicia. Cada una de las par-
tes, en un conflicto, tendrd su propia vision de qué es el interés
publico en un caso concreto, y ello no es nada nuevo®. Si el
interés publico varia, resulta que este serd diferente al interior
de un caso determinado y entre casos.

Por lo tanto, en este contexto, cada vez que se estd en pre-
sencia de un conflicto entre los derechos sefialados, debe anali-
zarse, en concreto, qué tipo de interés publico sostienen quie-
nes desean revelar (publicar, difundir, etc.) una informacién y
quienes, por su parte —por algo se trata de un conflicto—, res-
guardarla. Con independencia de la funcién o de la posicién de
una persona en la clasificacién sefialada (“su marido [de la re-
currente] nunca fue un personaje publico” en Donoso Arteaga),
mientras exista interés publico en conocer esa informacién, el
derecho a la vida privada deberia ceder en frente de la libertad
de expresion. O como lo ha expresado el Tribunal Constitucio-
nal espafiol:

“para indagar si en un caso concreto el derecho de la in-
formacién debe prevalecer serd preciso y necesario cons-
tatar, con cardcter previo, la relevancia ptblica de la in-
formacién, ya sea por el cardcter publico de la persona o
por el hecho en si en que esa persona se haya visto invo-
lucrada” (STC 171/1990, de 12 de noviembre)>Y.

Ahora bien, de lo que se trata, entonces, es de utilizar el
interés publico como el estdndar que permitird a un tribunal
determinar cudndo inclina la balanza a favor de la libertad de
expresion y cudndo a favor de la vida privada, todo ello en el
marco de un caso concreto. Si el interés ptuiblico no es uno solo,

49 Véase, DWORKIN, Ronald, Freedom s Law, The moral reading of the American Cons-
titution, Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts, 1996, p. 4.

50 Citada en BUSTOS, José (cit.), p. 150. Desde luego, como se aprecia, me refiero a
la segunda parte de la justificacién de la sentencia, es decir, cuando se refiere
al interés publico de la informacién prestando atencién al “hecho [o informa-
cién] en si en que esa persona se haya visto involucrada”. La primera justifica-
cién, en cambio (“por el cardcter publico de la persona”), adolece de los erro-
res que, acd, critico. El mismo autor sefiala que no le “convencen las referencia
que hemos visto en las sentencias citadas a personalidad publicas [siendo]
preferible hablar de asuntos de interés general (...) en lugar de personas publi-
cas o privadas”.
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entonces, este puede revestir diversas formas y, en frente de
una informacién, mutar dependiendo de las circunstancias.

Como el interés publico es el estdndar, entonces, mientras
este disminuye mayor es la protecciéon de la privacidad. Pero, y
a riesgo de ser reiterativo en esto, ello no supone que los ciuda-
danos cualesquiera, por el solo hecho de ser tales, gocen de un
umbral de proteccién mayor, pues, de ser asi, estariamos ob-
viando el estdndar propuesto que, justamente, pone el acento
en la informacién y no en los involucrados (aludidos, indica-
dos, sefialados) en ella.

Si el estdandar, entonces, se construye sobre la base del inte-
rés publico envuelto en la informacién, ;qué ocurre con las per-
sonas que intervienen en ella? Antes sefialé que cuando la juris-
prudencia constitucional utiliza el interés ptublico como
estdndar, echa mano a la mayor o menor exposicién social de la
persona para determinar si existe tal o no. Sobre lo mismo,
sostuve que esa forma de interpretar el interés publico sigue
prestando excesiva atencién a la clasificaciéon antes sefialada
(entre personas) y que, en definitiva, ello supone eliminar el
estdndar que acd se propone.

(Supone lo anterior, acaso, que los funcionarios ptblicos
pueden levantar su derecho a la vida privada para protegerse
de intromisiones ilegitimas? Por cierto que si, ellos y cualquier
persona. Entonces, ;desaparece el control de la ciudadania a
sus delegados? Por el contrario, persiste. Lo que ocurre, es que
la informacién que poseen quienes ejercen esas funciones, por
cierto, presenta un elevado grado de interés publico®!, pero ;lo
poseen, igualmente, aspectos de la vida privada de ellos?

En Estados Unidos, la Corte Suprema sostuvo —en el conoci-
do caso New York Times v. Sullivan>?>— que los funcionarios publi-
cos podrdn demandar perjuicios cuando logren acreditar que
las informaciones han sido publicadas con real malicia, a decir
de la Corte, cuando el publicador haya conocido la falsedad de
ellas o, sin conocer su falsedad, fueran publicadas con indife-

51 Esto, en cierta forma, ha sido reconocido por las modificaciones introducidas a
la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado (N° 18.575) en 1999.
La Ley N° 19.653, denominada “Sobre Probidad Administrativa”, introduce la
publicidad y la transparencia como principios rectores de la actividad del Esta-
do, al tiempo que establece un procedimiento judicial para acceder a la infor-
macién estatal injustamente denegada.

52376 U.S. 254.
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rencia imprudente por su verdad (con total desprecio por
ella)®. Pero si la informacién que se pretende revelar posee un
interés publico involucrado, ese debate vigoroso, molesto e hi-
riente®, que suele predicarse solo respecto a los funcionarios
publicos, se extiende a todas las personas, con independencia
de su ubicacién en la sociedad, esto es, de su mayor o menor
exposicion social.

Es que ocurre que el interés publico involucrado en la infor-
macién es lo que resulta determinante para concluir cuando la
libertad de expresién reclama precedencia sobre la vida privada
de las personas. Ese interés ptblico, como sefialé antes, varia
adoptando diversas formas que van desde el interés de la ciu-
dadania por conocer la forma en que se manejan los fondos
estatales, hasta las esperanzas, no muy extrafias hoy en dia, de
conocer todos los detalles de la ruptura amorosa de las estrellas
de la fardndula local. Quienes son ciudadanos cualesquiera y
poseen informacién relevante, deberdn ceder en sus pretensio-
nes de ocultarla del conocimiento ptblico cuando logre acredi-
tarse en tribunales que esa informacioén lleva envuelto un inte-
rés ptblico.

Que el interés publico sea uno de los estdndares que permite
inclinar la balanza en uno u otro sentido, es una cosa. Otra
distinta es coémo habra de irse configurando este criterio. Ello es
tarea de los tribunales y va de la mano con que asuman que sus
decisiones no solo poseen efectos para un caso concreto, sino
que permiten ilustrar la forma en que similares disputas deben
resolverse®.

Con todo, algunas cuestiones pueden adelantarse; desde lue-
go que si se trata de informacién relativa al ejercicio del poder,

5 Ibid. p. 168.
54 Véase, ANGUITA, Pedro (cit.).

55 Ello, como se sabe, no obsta al efecto relativo de las sentencias. Las sentencias,
por regla general, poseen efecto relativo, esto es, obligan solo a quienes han
intervenido como partes de un proceso (en Chile, este efecto se ha desarrollado
sobre la base del articulo 3° del Cédigo Civil). El precedente, ese efecto de las
sentencias que permite trasladar su razonamiento a casos andlogos, no supone
que la sentencia dictada para un caso a obligard a quienes intervengan en un
caso a’, sino que le razonamiento utilizado, y que se contiene en su fundamen-
tacién, puede servir de pauta para resolver el segundo de los casos, dadas las
condiciones andlogas de ambos. Ya la Corte Suprema de los Estados Unidos ha
sefialado que el precedente no posee la misma fuerza que la cosa juzgada de
las sentencias; de ahi, al mismo tiempo, que el stare decisis no sea un mandato
inexorable.
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ella poseerd un elevado grado de interés publico, no por la
calidad de la persona que la posee, sino que, en concordancia
con lo dicho hasta acd, por el grado de importancia que esa
informacién posee para la configuracién del proceso democrati-
co y de control de las autoridades. Sin conocer la informacién
que estas poseen, la rendicién de cuentas que podemos exigir de
ellas se torna en una ilusién. Sin poder acceder a esa informa-
cién y, luego, difundirla, nos encontrariamos como meros es-
pectadores de la obra de teatro donde acttan solo agentes esta-
tales®. Fue Kant quien formulé uno de los principios éticos y
juridicos mds importantes para el desarrollo de un gobierno
justo, cuando sefial6 que “son injustas todas las acciones que se
refieren al derecho de otros hombres cuyos principios no sopor-
tan ser publicados”. La informacién en manos de los funciona-
rios publicos es susceptible de publicidad, no por la calidad de
las personas que intervienen en ella, sino por la informacién
misma que, “afectando derechos de otros hombres” y mujeres,
coloca en manos de los ciudadanos el derecho de conocer esos
asuntos. Si esos asuntos no pueden confesarse ptiblicamente sin
“provocar indefectiblemente la oposicién de todos, un princi-
pio semejante solo puede obtener esta universal y necesaria re-
acciéon de todos contra [el Estado], cognoscible a priori, por la
injusticia con que amenaza a todos”, su penumbra®’.

Esas mismas ideas son recogidas por Norberto Bobbio, quien
identificaba como uno de los vicios de la democracia -las pro-
mesas incumplidas, las llamaba- la publicidad con que se debia
ejercer el poder. Haciendo eco de las ideas de Kant, sostenia
Bobbio que “la democracia nacié bajo la perspectiva de erradi-
car para siempre de la sociedad humana el poder invisible,
para dar vida a un gobierno cuyas acciones deberian haber sido
realizadas en publico”. La publicidad de las actuaciones estata-
les, es importante, no solo porque permite la fiscalizacién de las
autoridades en el desempefio de sus funciones -y no por su

5% Era Rousseau quien veifa en el teatro la metdfora perfecta para explicar la
separacion entre quienes actian en el espacio publico (las autoridades) y quie-
nes, por su parte, son solo espectadores (la ciudadania). Esa divisién, en que
unos se sitian en el escenario, mientras otros solo observan, demuestra la
ausencia de una igual participacién en ese espacio (de lo publico). Véase,
PENA, Carlos, Sobre lo Politico y la Idea de Igualdad, en, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional
y Politica 1999 — SELA, Buenos Aires, 2000, p. 7.

57 Véase, KANT, Immanuel, Sobre la Paz Perpetua (Traduccién de Joaquin Abelldn)
Editorial Tecnos (Sexta edicién), Madrid, 1998, pp. 61-62.
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condicién-, sino, ademds, porque la publicidad, en si misma, es
una forma de control®8.

De otra parte, tampoco se trata que los particulares, ahora,
ven como los ojos de todas las demds personas estdn en cada
uno de los rincones de sus casas, quizds, el espacio que uno
suele mirar como reducto inexpugnable de la privacidad; ello
supondria negar la existencia del derecho a la vida privada.
Pero es el juego de la ponderacién de los derechos el que debe
determinar si la libertad de expresién posee razones que le per-
mitan una precedencia. Esa precedencia, como se sabe, se en-
cuentra condicionada por la existencia de algin grado de inte-
rés publico en la informacién a que se quiere acceder y revelar.

Un ciudadano cualquiera y una autoridad, con todo, no que-
dan en idénticas condiciones. El que las personas posean o
quieran poseer una mayor exposicién publica, permitird que los
esfuerzos argumentativos en la configuracion de la tesis que
plantearemos sobre la existencia de algtin grado de interés pu-
blico, sean menores que los que deberemos desplegar en frente
de un particular. Pero se trata solo de pautas que sirven para ir
creando estdndares que nos permitan determinar si acaso existe
0 no un interés publico involucrado, pero en ningtn caso pue-
de pretenderse que, la sola condicién de funcionario publico,
derriba todas las paredes que la privacidad habia construido.
Por ello mismo, la sola condicién de particular de una persona,
tampoco echa por la borda toda posibilidad de acceder a infor-
macién que ellas poseen.

Dicho de otra forma, ciertas actividades de los funcionarios
publicos no conllevan, necesariamente, un interés ptblico en-
vuelto. Por su parte, un particular puede desarrollar activida-
des y poseer informacién que si tiene un interés publico y que,
eventualmente, podrian justificar la precedencia de la libertad
de expresién por sobre la vida privada que reclamara.

(IV)

Desarrollar una tesis dogmadtica sobre cudndo estamos pres-
tando atencién al interés ptublico de la informacién involucrada
en un caso concreto o cudndo, en cambio, atendemos a las per-

58 Véase, BOBBIO, Norberto, El Futuro de la Democracia, Fondo de Cultura Econé-
mica (Primera reimpresién), México, 2003, pp. 36-37.
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sonas (y a su posicién en la escala) que aparecen en él, posee
especial importancia, particularmente por dos razones. Prime-
ro, porque atn se discute el contenido final del proyecto de ley
que busca incorporar la proteccién civil a la vida privada de las
personas. Segundo, porque nuestra doctrina, en general, no se
ha mostrado interesada en indagar en el interés publico como
estdndar y, cuando lo ha hecho, creo yo, ha equivocado el cami-
no>’.

En cuanto al alcance del interés ptblico como estdndar de
solucién, en la doctrina nacional, este ha estado, mds bien, au-
sente. El profesor Evans, cuando analiza el derecho a la vida
privada, se encarga de explicar el numeral 4° del articulo 19 de
la Constitucién. Luego de citar algunas de las notas de la Comi-
sion de Estudios para la Nueva Constitucién (CENC), sefala
que existen algunas —en verdad, dice escasas— situaciones en
que vida privada de las personas cede: procesos criminales (bi-
gamia, adulterio), juicios civiles (juicios de divorcio) y juicios
de tuicién (donde pone la atencién en la intromisién de los
asistentes sociales en la vida familiar). Hecho eso, se encarga
solo de citar las normas del articulo 161 (A y B) del Cédigo
Penal para, finalmente, referirse a la vida ptblica de las perso-
nas donde destaca que, la Constitucién, busca, a través de ese
precepto, que las criticas a esas actuaciones (por fuertes que
sean) se hagan con respeto a la dignidad de ellas®, opinién
compartida por Nogueira®l.

Por su parte, los profesores Verdugo, Pfeffer y Nogueira, ci-
tando a la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Re-
glamento del Senado, sefialan que “no obstante que los hechos
por su naturaleza formen parte de la vida privada o familiar, no

% Dos son las cuestiones principales en este sentido, como he venido sefialando
(e insisto en ello). Primero, que suele sostenerse una suerte de clasificacién
entre las personas que va de particulares a funcionarios ptublicos y donde,
estas ultimas, ven restringida su proteccién constitucional. Segundo, que cuan-
do se echa mano al interés publico como estdndar suelen dejarse de lado la
relevancia de la informacién, al identificar interés publico con la clasificacién
(entre personas)A Existe, todavia, una tercera cuestion que no podré tratar acd,
pero que enunciaré brevemente; algunas veces se echa mano al interés ptblico
pero en un sentido diverso al que acd vengo sefialando, esto es, tratando de
uniformar ese estandar.

60 Véase, EVANS, Enrique, Los Derechos Constitucionales (Tomo 1I), Editorial Juridi-
ca de Chile (Segunda Edicién Actualizada), Santiago, 1999, pp. 212-215.

61 Véase, NOGUEIRA, Humberto, EI Derecho a la Privacidad y a la Intimidad en el
Ordenamiento Juridico Chileno, en Revista Ius et Praxis, afio 6 N° 1 (cit.), p. 75.
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se incurre en infraccién al difundirlos si estd envuelto en ello
un interés publico superior”. Ocurre, con todo, que luego indi-
ca que “[l]a informacién sobre la vida ptblica de las personas
es siempre licita, porque ellas estdn sometidas a la libre critica”,
lo que trae como consecuencia que, la condicién de “personas
publicas”, les impida esgrimir su derecho a la vida privada®?.

El mismo profesor Nogueira, esta vez, solo se refiere a las
limitaciones del derecho a la vida privada en dos sentidos. Un
primer limite vendria constituido por la “ejecucién de acciones
que repercuten en otras personas, trascendiendo al primer suje-
to cuando tales acciones tengan un cardcter antijuridico”. Ocu-
rre, entonces, que la primera excepcién en que la vida privada
cede, se verifica cuando estamos en presencia de delitos (civiles
o penales), donde la voluntad del sujeto —cuya privacidad se
indaga— carece de relevancia. El segundo limite, mds genérico
que el primero, se produce en el caso de la “decisién jurisdic-
cional donde existen delitos vinculados con la vida de las per-
sonas; juicios civiles, laborales, de menores” en los que, para
probar, haya que echar mano, necesariamente, a situaciones de
la vida privada®. En ambas hipétesis, al parecer, estamos en-
frente de actuaciones estatales —un delito o una investigacién y
resolucién judicial- que se privilegian por sobre la voluntad del
ciudadano de poner a salvo, de terceros, cierta informacién. Al
final, sefiala que la inclusién del articulo 161 (A y B) al Cédigo
Penal, constituye una modernizacién del derecho criminal en
materia de proteccién de la vida privada. Sobre estos precep-
tos, y la relacién con el estdndar que acd propongo, vuelvo
enseguida.

En su trabajo de 2002, el profesor Nogueira incluye una serie
de criterios que permitirian resolver el conflicto entre la liber-
tad de expresion y el derecho al honor. Acertadamente sefiala
que, en el caso eventual de conflictos entre libertad de expre-
sién y derecho a la honra (y honor) —junto con diferenciar opi-
nién de informacién—, debe prestarse atencién a si acaso esta-
mos o no en presencia de una informacién de relevancia

62 Véase, VERDUGO, Mario et al., Derecho Constitucional (Tomo I), Editorial Juridica
de Chile (segunda edicién actualizada), Santiago, 1999, pp. 250-253.

6 Véase, NOGUEIRA, Humberto, EI Derecho a la Privacidad y a la Intimidad en el
Ordenamiento Juridico Chileno (cit.), p. 74 y El derecho a la Libertad de Opinién e
Informacion y sus Limites (honra y vida privada), Editorial LexisNexis, Santiago,
2002, p. 154.
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publica, caso en el cual, de existir (esa relevancia), la libertad
de expresién poseerd mayor peso especifico que la privacidad.
Ahora bien, para determinar cudndo una informacién posee esa
relevancia publica —que le permite a la libertad de expresion,
insisto, salir airosa del conflicto— debe echarse mano, sefiala
Nogueira, a dos estdndares mds: (a) a “la importancia de los
hechos en si y la conveniencia o necesidad de su conocimiento
por la sociedad por su relevancia publica y por la finalidad de
formar opinién publica en sentido objetivo” y (b) a la condiciéon
del sujeto pasivo de la informacién, dependiendo si se trata de
“una persona o no de relevancia publica”®. Sobre este segundo
punto (b), que es lo que me interesa poner de manifiesto, senala
que “existe consenso en que las figuras publicas son aquellas
que adquieren notoriedad o fama de manera que son amplia-
mente conocidas, o son personas que se involucran voluntaria-
mente con materias o actividades de interés publico o estdn
vinculadas a una controversia de relevancia institucional”.
Aunque incorpora el interés publico de la informacién, lo hace
a prop¢sito del estdndar (b) que, como se ve, presta especial
—sino exclusiva- atencién a la clasificacién persona publica-pri-
vada.

Ahora bien, es cierto que estos estdndares son desarrollados
por Nogueria a propdsito del conflicto entre la libertad de ex-
presién y la honra (honor), pero permiten ilustrar el sentido de
sus palabras para el acdpite destinado al conflicto entre la pri-
mera libertad y la vida privada, que acd trato. Para este caso
estima que el estdindar que debe servir para inclinar la balanza
en uno (libertad de expresién) u otro sentido (vida privada), no
es la veracidad de la informacién, sino la trascendencia publica
de la misma. Esa trascendencia ptblica, como se vio, se define
de conformidad (a) a los hechos en si mismos y (b) a la condi-
ciéon (publico-privado) del sujeto que interviene. Insiste sobre
esta idea (b) cuando sefiala que “las personas de relevancia pu-
blica, especialmente las autoridades (...) tiene un dmbito de
vida privada mds reducida que las personas que no son figuras
publicas” .

64 Véase, NOGUEIRA, Humberto, El derecho a la Libertad de Opinién e Informacién y
sus Limites (honra y vida privada) (cit.), pp. 163-164.

65 Ibid., p. 165.
6 Ibid., p. 191.
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Finalmente, el profesor Cea en su obra mds reciente —de
2004- se encarga de revisar el derecho a la vida privada (al
honor y la honra). Luego de conceptualizarla, cosa de por si ya
complicada —y él lo reconoce—, se limita, al igual que el texto de
Evans, a transcribir algunas de las opiniones que se vertieron
en la CENC. Cuando analiza la jurisprudencia, no queda claro
si el profesor Cea se encarga solo de describir algunas de las
sentencias de nuestros tribunales o si, en cambio, adhiere a la
primera tesis que explicita de los mismos: “[e]l respeto por la
vida privada y por la honra de las personas naturales es un
valor juridico-institucional de primer orden, tesis con la cual la
Corte Suprema reconocié preeminencia a esos derechos esen-
ciales sobre la libertad de informar y el derecho a la informa-
cién”®’. En el capitulo sobre libertad de expresién, aunque se
encarga de poner de relieve algunos pronunciamientos sobre el
Caso Spiniak, nada de remisiones a un supuesto interés publico
involucrado como estdndar, salvo a la hora de analizar la Ley
19.733 (sobre las libertades de opinién e informacién y ejercicio
del periodismo)®. En efecto, sefiala que una de las mejoras in-
troducidas por esta ley, es que asegura el derecho “de todas las
personas, sin excepcién, a ser informadas sobre los hechos de
interés general, debiendo la Magistratura ordinaria, en casos
concretos y conflictivos, decidir si estd comprometido ese inte-
rés”, pero sin sefialarnos como se configura®.

Sobre el proyecto de proteccién civil a la privacidad, ahora,
desde fines de 2003 se viene discutiendo en Chile cudl es el
contenido que deberd poseer esta nueva normativa. Las discu-
siones se han incrementado, como es evidente, por las distintas
repercusiones en torno al, asi denominado, Caso Calvo. Como
pocas veces en Chile, insisto, el debate ha alcanzado todos los
sectores del quehacer nacional; desde los cafés del centro a los
institutos de estudio.

El proyecto en comento, cuyo primer informe es de 17 de
abril de 200170, fue aprobado en la Cdmara de Diputados a fines

7 Véase, CEA, José, Derecho Constitucional Chileno (Tomo II), Derechos, Deberes y
Garantias, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 2004, pp. 173-
190.

8 Ibid., pp. 369-370.
6 Ibid., p. 382.

70 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia, Cdmara de
Diputados.
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de 2003, incorporando en su texto una serie de restricciones al
derecho a difundir informacién (cuando entre en colisién con la
honra y vida privada). En efecto, dicho proyecto, que fue objeto
de una serie de indicaciones (que enseguida, por su importan-
cia, comento), posee una serie de perjuicios para la libertad de
expresion.

Lo primero es que deja inc6lumes las normas penales sobre
injurias y calumnias, cuestién que, en estricto rigor, termina
siendo un resultado contradictorio con uno de los fines princi-
pales del proyecto, a saber, trasladar las sanciones a la afecta-
cién de la vida privada del 4mbito penal, al civil’l. Siendo asi
las cosas, entonces, mds que producirse el traslado de sede an-
helado, “su efecto principal es el de establecer un nuevo tipo de
sanciones en un terreno donde ellas abundan y donde constan-
temente son activadas por autoridades o por personas de rele-
vancia publica para evitar o contrarrestar la publicacién de in-
formaciones que los perjudican, intentando contener la
creciente pero atn timida tendencia de la prensa a ejercer ma-
yor control sobre el ejercicio del poder”72.

Ademads, la contingencia del momento —en torno al Caso Spi-
niak y la especial situacion del Juez Daniel Calvo- conspiré en
la incorporacién de nuevas y restrictivas modificaciones que, a
ultima hora, se sumaron al desdichado proyecto’ 74 Asi, el

71 Véase, AA.VV,, Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2004 (Hechos de
2003), Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2004, pp.
202-203.

72 Véase, RIEGO, Cristidn, Privacidad y Libertad de Expresiéon, columna,
El.Mostrador.cl, 27 de agosto de 2003.

73 Tema aparte resultan ser los detalles de la aprobacién del proyecto entre los
cuales se cuenta (a) el arrepentimiento de algunos de los parlamentarios que
habian votado a favor y (b) la confesién de otros tantos que sefialaron haber
votado sin leer bien el mismo. Véase, AA.VV., Informe anual sobre derechos hu-
manos en Chile 2004 (Hechos de 2003) (cit.), pp. 203-204.

74 Es preciso sefialar, ademds, que a mediados de agosto una de las testigos cla-
ves del Caso Spiniak, y que previamente habia identificado a un senador entre
los participantes de las fiestas que se investigan, desmintié sus declaraciones
sefialando que estas eran falsas. El asunto, como se sabe, ha generado un dspe-
ro debate sobre la proteccién de la honra, el honor y la vida privada de las
persona. Una vez que se conocieron estas declaraciones (confesiones), el Sena-
do anuncié que activaria la vista del proyecto que, ahora, esperaba en su po-
der. A pesar que Alberto Espina, presidente de la Comision de Constitucién
del Senado, dijo que esta activacién no tenia ninguna relacién con las declara-
ciones de Gema Bueno (la testigo clave), las vinculaciones son evidentes, tal
como ocurrié en una primera oportunidad. En, diario EIl Mercurio, Senado activa
proyecto sobre proteccién a la honra, 17 de agosto de 2004.
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proyecto considera atingentes a la esfera de la vida privada y,
entonces, fuera del alcance de los medios (o cualquier otra per-
sona), los hechos relativos a la vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito. A su
turno, la captacién de imdgenes de ciertas personas (publicas),
su reproduccién y/o publicacién, procederd solo en actos o re-
cintos abiertos al ptiblico”.

Lo que pretendo, brevemente, para concluir, es dar un vista-
zo a algunos de los informes e indicaciones que acompafiaron
al proyecto, en lo relativo a la nocién, papel e importancia que
se asigna al interés publico. Y el debate ha sido confuso, en
verdad, porque esta nocién, de escaso desarrollo en Chile, no es
un estdndar —como se ha venido mostrando— que nuestros tri-
bunales tomen en cuenta para dirimir los conflictos de derechos
o, cuando lo utilizan, lo hacen de manera —como sostengo-—
errénea.

La legislacién tampoco ha hecho mucho mas; el actual articu-
lo 161 - A del Cédigo Penal”®, que penaliza las intromisiones en
la vida privada, descarta la posibilidad de que el (supuesto) in-
fractor pueda invocar algin interés legitimo —como lo seria el
interés publico’’— para justificar sus acciones. Dispone el men-
cionado precepto que:

“Se castigard con la pena de reclusién menor en cualquie-
ra de sus grados y multa de 50 a 500 unidades tributarias
mensuales, al que, en recintos particulares o lugares que
no sean de libre acceso al ptublico, sin autorizacién del

75 AA.VV., Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2004 (Hechos de 2003)
(cit.), pp. 205-206. Existen otras restricciones mds; por eso, llama la atencién
que el diputado Juan Bustos considere que, la tinica razén para la aireada
critica al proyecto —por parte de ARCHI ANATEL-, sea el establecimiento de
responsabilidades civiles para los infractores. Véase, diario La Segunda, Respon-
sabilidad y libertad de expresion, Redaccién, 15 de enero de 2004, p. 9. Con todo,
ello le vali6 la aireada respuesta del Secretario de la Asociacién Nacional de
Prensa, Fernando Silva, diario La Segunda, Proteccién de la privacidad, Redac-
cién, 16 de enero de 2004, p. 12.

76 Incorporado por la Ley 19.423, publicada en el D. Of. 20 de noviembre de 1995.

77 Como sefiala la Corte Interamericana, “es 16gico y apropiado que las expresio-

nes concernientes a funcionarios publicos o a otras personas que ejercen fun-
ciones de una naturaleza ptblica deben gozar, en los términos del articulo 13.2
de la Convencién [Americana], de un margen de apertura a un debate amplio
respecto de asunto de interés publico”. Véase, Sentencia Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Ulloa vs. Costa Rica (cit.), parrafo 128, p. 70.
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afectado y por cualquier medio, capte, intercepte, grabe o
reproduzca conversaciones o comunicaciones de cardcter
privado; sustraiga, fotografie, fotocopie, o reproduzca do-
cumentos o instrumentos de cardcter privado; o capte,
grabe, filme o fotografie imdgenes o hechos de cardcter
privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan en
recintos particulares o lugares que no sean de libre acceso
al publico” (inc. 1°).

Como se ve, insisto, se encuentra proscrita la posibilidad de
hacer operar justificantes al accionar descrito y, entonces, en
esta hipétesis penal el legislador entrega absoluta preeminencia
-y de paso jerarquia— a la vida privada sobre la libertad de
expresion, valoracién que, dicho sea de paso, opera en abstrac-
to’8. El precepto ha sido objeto de otras criticas, como la que
formulara la propia Corte Suprema, al conocer de una apela-
cién al recurso de amparo presentado por periodistas de Chile-
visién en el Caso Calvo. Sefialé que:

“[c]laro estd que, como el tipo del articulo 161 A del Cédi-
go Penal ha sido redactado en forma defectuosa y contie-
ne un numero considerable de elementos normativos, ne-
cesitados, por ello, de complementacién valorativa, mads
de alguien puede disentir de los criterios acogidos por [el
tribunal]”7°.

Ahora bien, lo que si puede hacerse, en el caso de la tipifica-
cién penal de los delitos contra el honor (y, desde luego, contra
la vida privada), es intentar salvar las responsabilidades recu-
rriendo al estatuto de causales eximentes de responsabilidad
del Cédigo Penal. Ello es, por ejemplo, lo que intenté hacer
Carlos Baraona en el juicio por injurias y calumnias que el Se-
nador Sergio Pdez inici6 en su contra®. Baraona habia denun-

78 Véase, en particular, AA.VV., Articulo 161 — A) Cédigo Penal y Libertad de Expre-
sion, Informe en Derecho, Clinica de Acciones de Interés Publico y Derechos
Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago (mayo) 2004. Distribuido, en-
tre otros documentos, a todos los Senadores y Diputados.

79 Rol N° 5604-03, Corte Suprema.

80  Contra Carlos Baraona, Rol Unico N° 0410008047-3, Juzgado de Garantia de
Puerto Montt, 22 de junio de 2004. Para un anélisis de la sentencia a la luz de
los estdndares del derecho internacional, véase EvA, Maria José, Fallo Pdez con
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ciado la participacion ilicita del Senador Pdez en la ocupacién y
explotacion ilegal de alerces en el sur de Chile, caso que, en el
dltimo tiempo, ha llamado la atencién de la prensa (y de los
tribunales). La defensa de Baraona aleg6 que este estaba exento
de responsabilidad pues, de conformidad al articulo 10 N° 10
del Cédigo Penal, habia actuado “en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de un derecho”. Las razones de la
defensa, para sostener lo anterior, eran que el caso de la tala
ilegal de alerces —como se le conoce— habia concitado el interés,
no solo de la poblacién local (del sur), sino de toda la opinién
publica nacional, toda vez que entidades estatales (CONAF) es-
tarian involucradas en ellas. Que, al ser eso asi, existia un im-
portante interés publico comprometido. Se sostuvo, ademads,
que el derecho que legitimamente se habia ejercido era la liber-
tad de expresiéon. Al tratarse de expresiones dirigidas en contra
de un Senador, por actividades de su gestién, se estaba reali-
zando un discurso de critica politica protegido por la libertad
mencionada.

El tribunal no recogié la argumentaciéon sobre la existencia
de un interés publico en el caso, deseché la causal eximente de
responsabilidad y condené a Baraona por el delito de injurias.
Sostuvo, para ello, (a) que los dichos del querellado “no pue-
den considerarse como revestidos de la seriedad y razonabili-
dad requerida para que su derecho a informar deba prevalecer
por sobre el honor del querellante, por cuanto no existe propor-
cionalidad entre el sacrificio del honor y los beneficios que se
pudieran obtener con la critica”8!; (b) que la defensa “no habia
rendido prueba alguna respecto a la veracidad de las afirmacio-
nes”# y que, (c) mds que mirar al destinatario de las expresio-
nes, que es un Senador de la reptublica, debia ponerse la aten-
cién, también, en quien emite las expresiones, “una persona
que resultaba creible para comunidad y, en consecuencia, [a
quien] es dable exigirle mayor seriedad en sus afirmaciones
que si se tratara de una persona lega en el tema, dado que,
también es mayor el dafio que podian producir sus expresiones

Baraona: Libertad de Expresion e Interés Piiblico, en Anuario de Derechos Huma-
nos, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2005 (pp.
149-154).

81 Considerando Décimo.

82 Considerando Décimo, letra b). Se trata de un estdndar excesivamente elevado
para un discurso de critica politica, como lo muestra la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Ulloa vs. Costa Rica.
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en el honor del afectado”®. El interés publico, envuelto en los
hechos, no aparece recogido por el tribunal al momento de ana-
lizar, en el considerando Décimo, la defensa®4.

En el recurso de amparo presentado en el Caso Calvo® se
intenté hacer algo similar al alegar —los recurrentes— que las
grabaciones, si bien parecian subsumirse en el tipo penal del
articulo 161-A, posefan un importante interés ptblico que justi-
ficaba el accionar de los periodistas. Dicho de otra forma (el
uso legitimo de), la libertad de expresién justificaba el accionar
de los querellados. Lo primero que sefial6 la Corte de Apelacio-
nes fue que, para determinar si una conversaciéon puede ser
objeto de divulgacién, no basta con mirar si acaso existe com-
prometido en ella algin tipo de interés (publico o privado),
sino que hay que atender a las circunstancias reservadas en que
ella se verifica®®, lo que venia determinado, en especial, por el
lugar.

Ahora, sobre si acaso la libertad de expresion justifica la di-
vulgacion de antecedentes que, en abstracto, corresponderian a
la vida privada del juez, la Corte, lo primero que hace, es enu-
merar los diferentes preceptos que aseguran y regulan la liber-
tad de expresion, haciendo lo propio, luego, con los que regu-
lan la vida privada. Lo curioso es que, una vez puestas sobre la

83 Considerando Décimo, letra e).

84 Francisco Grisolia ha planteado la posibilidad de invocar causales eximentes
de responsabilidad en el caso de conflictos entre libertad de expresién y dere-
cho a la honra. Sostiene, este autor, que en estos casos la lesién al honor existe,
pero que lo que se debe averiguar, enseguida, “es si acaso la accidn lesiva
obedece al compromiso de un bien juridico de mayor valor (la libertad de ex-
presién)”. Para que la causal opere, sostiene, se requiere: a) que exista un
interés publico comprometido en la informacién, b) una actitud positiva del
autor hacia la verdad (no la verdad absoluta), y c) la necesidad, esto es, que no
hay otra alternativa menos lesiva, esto que en derecho comparado se conoce
como proporcionalidad de la afectacién. Véase, GRISOLIA, Francisco, Libertad de
Expresion y Derecho a la Honra, Editorial LexisNexis Chile, Santiago, 2004, pp.
107-111. La causal eximente de responsabilidad del articulo 10 N° 10 del Cédi-
go Penal, también fue utilizada por los abogados defensores en el Caso Bonva-
llet citado antes (supra 30). El tribunal también desestimé su aplicacién.

8 Al momento del procesamiento, los directores de Chilevisién se encontraban
detenidos y por ello, junto con discutir el procesamiento, de discutié la proce-
dencia del amparo. Sin embargo, antes de la vista del recurso los directores
obtuvieron su libertad provisional, de manera que, el recurso de amparo y su
resolucién, se centraron tinicamente en el procesamiento sobre la base del pre-
cepto en comento.

8 Rol N° 33.865-03, Corte de Apelaciones de Santiago.
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mesa las diferentes regulaciones para cada uno de los derechos
en pugna, sefala que:

“no duda esta Corte en afirmar que la Ley N° 19.423 (su-
pra 76) es especial respecto de la Ley 19.733 [Sobre las
libertades de opinién e informacién y ejercicio del perio-
dismo]; que esta se halla subordinada a y limitada por
aquélla”®’.

Lo que la Corte de Apelaciones hace al razonar del modo
indicado, es resolver un conflicto entre derechos fundamentales
(libertad de expresién y vida privada) echando mano a la ma-
yor o menor especialidad que posee uno de ellos. Asi, sostiene
que las normas que regulan la vida privada de las personas son
especiales enfrente de aquellas que lo hacen con la libertad de
expresién, de manera que las primeras poseen preeminencia en
su aplicacién sobre las segundas. Desde luego, lo que ocurre es
que, dependiendo de cémo uno describe uno u otro derecho,
siempre serd posible establecer un campo de especialidad de
uno sobre otro. La pregunta es, por qué la Corte estimé que la
especialidad venia entregada, acd, por la protecciéon a la vida
privada, pues uno podria entender que se trata de un caso de
libertad de expresién y, entonces, esa libertad es la que debié
entenderse como especial. Pero mds alld de cémo se configura
la especialidad, el error de la Corte es que resuelve la colisién
echando mano a la (supuesta) especialidad de las normas pro-
tectoras de la vida privada y a la temporalidad de las mismas,
todos esos, como sefialé, estdndares que no operan en la hipéte-
sis de conflicto de derechos fundamentales que, en caso de ocu-
rrir, dan paso a la aplicacién preferente condicionada, que es la
relacién que guardan, entre si, estos derechos (y no la de espe-
cialidad, temporalidad, ni menos, jerarquia).

No termina acd la Corte; frente a la posibilidad de justificar
conductas tipificadas en el articulo 161-A, como lo seria el ejer-
cicio legitimo de un derecho (como la libertad de expresion), el
tribunal sostiene que el tipo:

87 Considerando 10°.2.
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“no contiene sin embargo norma alguna que faculte o au-
torice al profesional periodista para que en la bisqueda
de informacién pueda captar, interceptar, grabar o repro-
ducir conversaciones o comunicaciones de cardcter priva-
do en recintos particulares o lugares que no sean de libre
acceso al publico sin autorizacién del afectado o por cual-
quier medio (...)"88.

Y que solo contempla excepciones en dos hipétesis (textua-

les) al disponer:

“que no se aplicard pena a aquellas personas que ejecuten
conductas que el articulo [161-A] prohibe siempre que es-
tén o sean autorizadas para ejecutar tales actos, [1] ya en
virtud de ley, [2] ya de autorizacién judicial, fuentes tni-
cas de donde podria emanar una autorizacién para proce-
der asi”®.

Es decir, frente a la hipétesis —acertadamente- planteada por

el profesor Grisolia, la Corte ha preferido centrar su atencién
solo en el tipo penal, al sostener que, o la ley y/o la decisiéon
judicial, son las tnicas fuentes que pueden autorizar la intromi-
si6n castigada®. Ahora bien, resta resolver por la Corte si la
libertad de expresién —entendida legalidad en sentido amplio-

es

0 no, entonces, una de esas hipédtesis que (razonablemente)

permiten inclinar la balanza en su favor (dadas las circunstan-
cias concretas del caso)?l.

88
89
90
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Considerando 10°.4, b).

Ibid.

En su reciente trabajo, el profesor Ignacio Covarrubias no considera esta posi-
bilidad. Tengo la impresion que no se la plantea siquiera, pues hacia el final de
su trabajo propone las que —a su juicio— son las tnicas posibilidades por medio
de las cuales los periodistas podrian haber cumplido su objeto sin incurrir en
las responsabilidades del articulo 161 — A. Véase, COVARRUBIAS, Ignacio, Infor-
macion de Interés Piiblico y respeto a los derechos de las personas (cit.), p. 234.

Existen, con todo, decisiones de tribunales civiles, conociendo de recursos de
amparo en el acceso a la informacién ptblica que han incorporado el interés
publico como estdndar de resoluciéon de conflictos. En “Claude, Marcel con
Direcc. Ejec. C.N.F”., Rol N°® 5226-01, de la Corte de apelaciones de Santiago, el
tribunal, acogiendo el amparo, dispuso que “fluye que la omisién de la Corpo-
racién Nacional Forestal de entregar los antecedentes solicitados por la ‘Fun-
dacién Terram’ vulnera el legitimo ejercicio del control social sobre los agentes
del Estado y la esfera publica, tratdndose de asuntos que tienen como funda-
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En el caso de la denominada ley de prensa®?, por su parte, se

utiliza el estdndar del interés publico en el art. 30 de dicho
cuerpo legal. Dispone que:

“[a]l inculpado de haber causado injuria a través de un
medio de comunicacion social, no le serd admitida prueba
de verdad acerca de sus expresiones, sino cuando hubiere
imputado hechos determinados y concurrieren a lo menos
una de las siguientes circunstancias: a) Que la imputacién
se produjere con motivo de defender un interés ptublico
real; b) Que el afectado ejerciere funciones publicas y la
imputacién se refiriere a hechos propios de tal ejerci-
cio”%.

Enseguida, enumera una serie de situaciones en las cuales se

entenderd que existe un interés ptublico involucrado que, enton-
ces, habilitard al inculpado a probar la verdad de sus afirmacio-
nes. Esas situaciones, que se considerardan como hechos de inte-
rés publico de una persona, son:

“a) Los referentes al desempefio de funciones publicas; b)
Los realizados en el ejercicio de una profesiéon u oficio y
cuyo conocimiento tenga interés publico real; ¢) Los que
consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre
acceso el publico, a titulo gratuito u oneroso; d) Las ac-
tuaciones que, con el consentimiento del interesado, hu-
bieren sido captadas o difundidas por algin medio de

92

93

mento el interés de la comunidad” (considerando 7°). En “Claude, Marcel con
Banco Central”, Rol N° 19-03, del 7° Juzgado Civil de Santiago, el tribunal
sostuvo, para conceder el acceso a la informacién, que, el Banco, al negar la
informacién, vulneré “el derecho a la informacién publica que no solamente
este tiene [el demandante] y puede ejercer, sino que el que, ademds, poseen
todos y cada uno de los ciudadanos, cuya razén central sea el interés de la
comunidad” (Considerando 18°). Estas sentencias, seguro, estdn tratadas con
detalles en el trabajo, también en esta publicacién, de CONTESSE, Jorge, La
Opacidad del Administrador: Cinco afios de Jurisprudencia sobre Acceso a la Informa-
cién en Chile.

Ley N° 19.733 Sobre Libertades de Opinién e Informacién y Ejercicio del Perio-
dismo, publicada en el Diario Oficial 4 de junio de 2001.

Independientemente del hecho de que este precepto discurre sobre los delitos
de injuria y calumnia -y que, por lo tanto no se refieren necesariamente a la
vida privada sino, mds bien, al honor y honra de los involucrados—, es preciso
conocer la forma en que se utiliza el estdndar.
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comunicacion social; e) Los acontecimientos o manifesta-
ciones de que el interesado haya dejado testimonio en
registros o archivos publicos, y f) Los consistentes en la
comisiéon de delitos o participacién culpable en los mis-

7”7

mos .

Las hipoétesis de las letras ¢), d), e) y f), poco tienen que ver
con la vida privada; mientras las letras c) y e) reposan en la
delimitacién del lugar en que se desarrollé la informacién, la
letra d) apela al consentimiento del “afectado” y la f) a situacio-
nes delictuales que, en si, conllevan el interés de la sociedad en
conocerlas.

Ahora, la hipétesis establecida en la letra a), a pesar de su
cercania, no descansa del todo en la categorizacién entre perso-
nas que critico. En efecto, lo que hace, mds bien, es utilizar el
interés publico como criterio para, de antemano, sefialarnos
que ciertas informaciones, en si mismas, llevan envuelto un in-
terés de este tipo y que, por lo tanto, debe despejarse la posibili-
dad que se persigan responsabilidades en su revelaciéon. En ese
caso, el estdndar ha sido utilizado por el legislador (supra 44).

La letra b), a su turno, pareciera que se acerca al plantea-
miento que acd vengo sefialando; con todo, incurre en una tau-
tologia pues, de su lectura, uno deberia concluir que se permiti-
rd la prueba de veracidad de la informacién, cuando “la
imputacién se produjere con motivo de defender un interés pu-
blico real” (art. 30 inc. 1°, letra a)) que, para estos efectos, serd
aquella informacién “cuyo conocimiento tenga interés ptublico
real” (art. 30 inc. 2°, letra a)).

Con todo, la regulacién de la ley de prensa merece una serie
de breves comentarios. Primero, el interés ptblico se utiliza de
dos formas —identificadas en supra 44—, a saber: de una parte, es
el propio legislador quien lo usa para regular la hipétesis relati-
va a la informacién referente al desempefio de funciones publi-
cas. De otra, el legislador no lo utiliza para valorar y, en cam-
bio, deja la puerta abierta para que sean los jueces los
encargados de determinar si acaso existe o no ese interés publi-
co en la informaciéon que se pretende revelar (difundir, publi-
car).

Segundo, a pesar de que esta ley recoge las dos formas posi-
bles de utilizar el interés ptblico como estdndar, la utilizacién
de estas especies de exculpantes se encuentran circunscritas a
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los delitos de injurias y calumnias, relativos, como se sabe, al
honor y dignidad de las personas, més que a la vida privada de
aquellos que poseen informacién que se pretende conocer.

Por dltimo, se trata de una legislaciéon que se encarga de
regular el ejercicio del periodismo de manera que alguien po-
dria tener legitimas dudas sobre si, este estdndar, recibe aplica-
cién en otras hipétesis de intromision (por ejemplo, de particu-
lares con particulares).

Ahora bien, el debate nacional, ese en que en escasas oportu-
nidades toma parte la ciudadania chilena, ha llamado la aten-
cion sobre la necesidad de precisar qué es el interés ptiblico que
permite justificar algunas de las acciones®. Veamos si ese recla-
mo ha sido escuchado por nuestros legisladores. Para ello, cen-
traré la atencién en la indicacién sustitutiva del Ejecutivo, en el
segundo informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y
Justicia y, finalmente, en el proyecto que, la Cdmara de Diputa-
dos —que algunos de sus miembros voté sin haberlo leido-,
aprobé.

La indicaciéon del Ejecutivo, sobre el proyecto en comento,
junto con agregar urgencia a su tramitacién, vino a reactivar las
discusiones que, como suele ocurrir, se habia entrabado. Esa
misma indicacién, creo, posee aspectos relevantes, en particular
desde que pretendia entregar pautas a los jueces sobre la forma
en que debian resolver los conflictos —inevitables, como se ha
visto— que se producen entre los derechos a la libertad de ex-
presién, de una parte, y vida privada, de otra.

Esa indicacién sostenia, acertadamente, seglin vengo mos-
trando, que el proyecto se inspira en el principio “conforme al
cual la proteccién de la privacidad debe ser tanto mds intensa,
cuanto menos se encuentre comprometido el interés publico o
los intereses de terceros”®>. Con todo, vuelve a producirse la
vinculacién del interés ptblico con la calidad de la persona
involucrada. En efecto, en el punto 5 se sefiala que “tratdndose,
en particular, de personas de relevancia ptblica y, en especial,
de quienes ejercen cargos publicos, la proteccion debe ser me-

% Algunos senadores manifestaron que, en esa cdmara, el proyecto —que provie-

ne de las sesiones de la Cdmara baja— se analizard con “todo el tiempo que sea
necesario”, particularmente, para precisar los alcances del concepto de interés
publico. Véase, diario EI Mercurio, 20 de diciembre de 2003, p. C-7.

% Indicacién sustitutiva, punto 3.
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nos rigurosa”, sefialando que ello se debe a que “comparecen
aqui razones de interés ptiblico”.

Con todo, algunas lineas mds abajo asegura que “no se trata,
por supuesto, de sostener que quienes ejercen cargos publicos
carezcan de derecho a la privacidad”, sino de reconocer que
“en estos casos el interés publico suele adquirir mayor intensi-
dad”. Me parece que, a pesar de las advertencias, la vinculacién
es evidente. Antes sostuve que la existencia de una persona que
ejerce cargos publicos a lo sumo es una de las pautas que el
juez debe tener a la vista para ir construyendo la argumenta-
cién que le permita afirmar la existencia de informacién de in-
terés publico, pero sostener que, por ese solo hecho, se estd en
un umbral elevado del mismo, parece no escapar de la jerarqui-
zacion que vengo detallando como equivocada.

Donde si avanza ideas correctas, segin lo que vengo sefia-
lando, es en el punto 6 al disponer que el proyecto asume que
“la delimitacién entre la esfera privada y aquella que, en cam-
bio, es susceptible de publicidad, no se relaciona estrictamen-
te con el lugar”, lo que supone una considerable mejora en
comparacion con el criterio que utiliza para penalizar el actual
articulo 161-A del C6digo Penal®®.

Finalmente, el articulo 5° de la indicacién sefiala que
“[e]xiste intromision ilegitima en la esfera protegida por esta
ley cuando se divulga o extiende entre el ptblico, sin autoriza-
cién, informaciones o alegaciones concernientes a hechos de la
vida privada o familiar de otro, sin el propésito de servir un
interés publico o sin mediar un interés privado legitimo, den-
tro de limites razonables” (el destacado es mio). Dicho de otra
forma, el interés publico operaria como una de las causales que
permiten justificar intromisiones en espacios que, sin ese inte-
rés, quedarian vedados al conocimiento ajeno. Es decir, el inte-
rés publico —de acuerdo a la indicacién- transforma algunas
intromisiones, en legitimas.

% Esta norma es la que ha servido de fundamento para las querellas que se han
interpuesto en contra de los periodistas que hicieron ingreso con cdmaras de
television al despacho del Juez Daniel Calvo, en una de las consecuencias del
Caso Spiniak. Ademads, en julio de 2004, fue la norma que permitié a la Jueza
Eleonora Dominguez procesar, en el marco del denominado Caso Montaje, a
tres periodistas. Véase, diario EI Mercurio, El Juicio a los Periodistas, 28 de julio
de 2004, p. C-3.
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Pese a lo auspicioso de la indicacién, un posterior informe
de la Comisién®” eché por tierra la sugerencia del Ejecutivo y
dio lugar, como se sefial6, a un proyecto mucho mds restrictivo
para el derecho a informar. Sobre el mismo punto —que es, a
estos efectos, el que interesa analizar—la Comisién estimé perti-
nente eliminar la posibilidad de que el interés ptublico sirva de
justificante a la entrega de informacién, pues “estimé extrema-
damente dificultoso establecer un concepto de dicha limitante
[a la vida privada] y demasiados amplios los casos o ejemplos
que se consideraban [a modo de ejemplos] de interés ptblico”.
Enseguida, insisti6 la Comision, el resguardo del interés publi-
co se basta con el articulo 30 de la Ley de Prensa (analizado
maés arriba)?s.

Asi las cosas, el proyecto de la Comisién —que luego fue
aprobado por la cdmara de diputados—, que reemplaza al de la
indicacién sustitutiva, dispone en su articulo 6° que “[s]e consi-
derardn intromisiones ilegitimas: b) La divulgacién de hechos
relativos a la vida privada de una persona o familia”, siendo
pertinentes a dicha esfera de las personas “los hechos relativos
a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que
ellos fueren constitutivos de delito”. Antes, ademds, el mismo
proyecto dispone, en su articulo 3°, que la vida privada y la
honra (y el derecho a la propia imagen) se delimitan por lo
“que cada persona considera que esta reservado para si misma
o su familia, segun sus propios actos”?’ (el destacado es mio).

Estas modificaciones que, como digo, fueron aprobadas por
la Cdmara de Diputados —y hoy esperan ser conocidas por el
Senado- traen aparejadas una serie de consecuencias negativas
para la libertad de informacién. En efecto, lo primero que hace
el proyecto es sefialar que la vida privada posee limites infran-
queables para el conocimiento ptblico, cuestién que nadie dis-
cute desde que ese es el nucleo del derecho que se regula, pero
dispone que, esos limites, vienen establecidos por las propias
personas segin lo que ellas consideren que esta reservado para

9 Segundo Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, Ca-
mara de Diputados, Boletin 2370-07-1, 3 de diciembre de 2003.

% (Ley 19.733) Articulo 30.- Al inculpado de haber causado injuria a través de un
medio de comunicacién social, no le serd admitida prueba de verdad acerca de
sus expresiones, sino cuando hubiere imputado hechos determinados y concu-
rrieren a lo menos una de las siguientes circunstancias: a) Que la imputacién
se produjere con motivo de defender un interés piiblico real.

% Cdmara de Diputados, Oficio N° 4695, 9 de diciembre de 2003.
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si misma o su familia. En ese sentido, un eventual conflicto
entre libertad de expresién y vida privada inclinard la balanza
siempre por la vigencia de la vida privada pues, los limites
sobre qué forma parte de la vida privada de una persona y qué
no lo es, son determinados, justamente, por ella misma. Luego,
las posibilidades de argumentar la existencia de una causal que
justifique esa intromisién, basadas en un interés publico, cede-
ran siempre enfrente del la delimitacion que la propia persona
haga de la esfera de su privacidad!®.

Lo anterior es todavia mds claro si se presta atencién a la
Unica causal que el proyecto deja abierta para permitir intromi-
siones, es decir, para entender que en ciertos casos la publica-
cién de cierta informacién relativa a la esfera de privacidad de
las personas estd justificada: la existencia de delitos. Entonces,
la dnica hipétesis de justificacion que las personas —tipicamente
los periodistas— podrdn esgrimir para limitar su responsabili-
dad por la intromisién en la esfera de privacidad de las perso-
nas, es la existencia de un delito en ella, cuestién que echa por
tierra las investigaciones de aquellos agentes que pretendan,
por ejemplo, realizar un escrutinio de quienes poseen en sus
manos informacién relevante para un interés publico que, como
antes lo sefialé, no admite una tinica definicién.

Si las normas que despaché la Cdmara de Diputados se man-
tienen sin cambios en el Senado, la normativa que se incorporara
a nuestro ordenamiento juridico replicard parte importante de
los errores que vengo acd detallando, en particular, seguird ob-
viando el interés ptublico que en este tipo de conflictos, al menos
en el caso chileno, se suele excluir del debate constitucional.

El conflicto entre libertad de expresion y derecho a la vida
privada se produce, en los hechos, no porque estos derechos

100 Como lo sefalé al comienzo de este articulo, es la intimidad esa esfera en que
las personas eligen soberanamente a quiénes participan de su conocimiento y a
quiénes, en cambio, excluyen del mismo (y una vez que las participan de esa
informacién, la misma abandona la intimidad para situarse en la privacidad).
La privacidad, por su parte, supone la facultad de las personas de dejar a
resguardo del conocimiento ajeno cierta informacién, a condicién que existan
razones que justifiquen esa exclusién; pues bien, esas razones no podrian ser
la sola voluntad de la persona. Dicho de otra forma, se trata de esa informa-
cién que las personas legrtimamente pueden excluir del conocimiento ajeno.
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posean contenidos antagénicos entre si, sino por el conjunto de
intereses que las personas llevan a los tribunales para que sean
resueltos en un conflicto constitucional, o sea, para que los jue-
ces determinen si esos intereses poseen sustento en alguna nor-
ma constitucional.

Esa colisién, real en los hechos, no termina con un derecho
expulsado del ordenamiento por el otro —como ocurre en el
caso de las reglas—, sino que obliga a llevar adelante, como se
ha sefialado, una ponderacién entre los derechos en juego que,
para tener éxito, reclama la vigencia de ciertos estdndares que
inclinen la balanza a favor de la precedencia de uno u otro.
Esos estdndares son juridicos, de una parte, y facticos, de otra.

En el caso chileno -y en alguna doctrina comparada- al mo-
mento de dilucidar este tipo de conflictos, la atencién se ha
centrado, principalmente, en las personas que se ven envueltas
en esos conflictos, mds que en la informacién que se quiere dar
a conocer. He propuesto mirar, en cambio, al interés publico de
la informacidén en cuestién, pues es el estdindar que, en uno u
otro caso, motiva y alienta los intereses de las personas de co-
nocer y que las lleva, incluso, a pelear por ella en los estrados.

Los derechos fundamentales, en tanto principios, poseen
una precedencia condicionada. Como sefiala Alexy, entre ellos
no se establece una precedencia absoluta y abstracta; mientras
algunos casos se resolverdn con la precedencia de la libertad de
expresion, otros privilegiardn a la vida privada. Lo que en este
breve trabajo he propuesto, es la utilizacién del interés publico
como una de esas condiciones que permitird establecer la prece-
dencia de alguno de los derechos en juego.

Este estdndar, que en derecho comparado ha evidenciado un
notable avance, en Chile suele ser dejado de lado o, cuando se
lo utiliza, se hace de manera errénea. En efecto, muchas de las
veces en que se alude al interés ptblico, a la hora de resolver la
colision, se le sigue identificando con la posicién que la persona
ocupa en la sociedad. El interés ptblico existird, précticamente
sin dejar espacio a dudas, cuando se trata de un funcionario
publico, mientras que serd casi imposible probar su existencia
en el caso de particulares. He intentado demostrar que, en el
caso del funcionario ptublico, la publicidad es un imperativo del
control social y de la publicidad que, necesariamente, deben
envolver las decisiones estatales, si es del caso que no quieren
ser calificadas como injustas. En el caso de los particulares,
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también, si la atencidn se centra en la informacién, existen bue-
nas razones para que esa sola condicién (de particular) no sea
6bice al conocimiento de informacién que acarrean interés para
la sociedad.

La legislacién no lo ha hecho tanto mejor; las recientes discu-
siones en torno al proyecto que busca incorporar la proteccién
civil de la vida privada (el honor y la propia imagen) asi lo
muestran.

Quedan, sin duda, muchos temas por abordar. En particular,
dos deberian ser objeto de pronto anadlisis; la discusién sobre si
el interés publico pertenece a la categoria de las condiciones
juridicas —en cuanto se trata de un estdndar utilizado por los
tribunales— o, en cambio, a las reales —pues el interés publico
reclama una atenta mirada a la sociedad- y el contenido del
interés ptublico, no con el objetivo —francamente, imposible- de
definirlo o conceptualizarlo, sino, cosa distinta, de determinar
si acaso el interés puiblico puede ser receptor de cualquier con-
tenido.



