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I. INTRODUCCION

Me propongo examinar la procedencia de
cautelar, mediante el recurso de proteccién, el
derecho a la intimidad y, especialmente a la
honra, amenazados por un libro que denigra e
infama a autoridades y a numerosas otras per-
sonas.

En concreto, las interrogantes que deseo
resolver 1puc:de.n formularse en los t€minos si-
guientes!:

12 El contenido y ejercicio de los dere-
chos subjetivos piblicos asegurados a todas
las personas en la Constitucién y en los tratados
internacionales pertinentes jes absoluto ¢ ili-
mitado o, por el contrario, nunca deja de ser
relativo y restringible por la autoridad legitima?

28 ,Existe colisién o pugna inconciliable
entre el derecho a la intimidad vy a 1a honra, de
una parte, y la libertad de informar, de otra, o
por el contrario, ellos son siempre derechos
conjugables?

32 Es constitutiva de censura previa la
sentencia que, acogiendo un recurso de pro-

1 El marco juridico aplicable al esclareci-
miento de estos problemas incluye principal-
mente las normmas que cito a continuacién,
déndolas por reproducidas, pues son de fécil
consulta:

Articulo 12 en sus incisos 12 y 49, articulo
5° inciso 29, articulos 6% y 7%, artfculo 19 N®
1%, inciso 19, N® 42, N® 12, N2 26, articulo 20 y
articulo 41, todos de la Constitucién de 1980
y sus reformas.

Los articulos 12, 9° y 30 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de 1948; los
articulos 5%, 17 y 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 1966; en
fin, los articulos 11, 13 y 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto
de San José de Costa Rica, de 1969.

Por ultimo, el articulo 412 del Cédigo Pe-
nal, como asimismo, los articnlos 12, 16 y 21
inciso 12, 22 incisos 12y 3%, 41 y 43 de la Ley
N2 16.643 de 1967, sus reformas, sobre Abu-
s0s de Publicidad.

teccidn, prohibe el ingreso de un libro al pais
y su circulacién en éste, o se trata, por el con-
trario, del ejercicio de la Jurisdiecidén Cautelar
en favor de la intimidad y 1a honra?

42 Finalmente, jcuil es el sentido de la
misién que incumbe a la Justicia Constitucio-
nal en nuestro Estado de Derecho?

La adecuada comprensién y solucién de
tales interroganies exige explicar la naturaleza
de los derechos humanos y después fijar el
sentido y alcance de las normas fundamenta-
les pertinentes, apoyado en su historia fidedig-
na, jurisprudencia y doctrina.

II. NATURALEZA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Contenida Parcial y Ejercicio Relativo

Jamé4s un sistema juridico, jurisprudencia
y doctrina alguna han reconocido que los de-
rechos subjetivos piblicos o fundamentales
sean de contenido y ejercicio irrestricto?. Por
el contrario, en todo pais, circunstancia y épo-
ca tales dereches han sido entendidos en
ligamen con las responsabilidades y deberes
correlativos, secuela de lo cual es que unos y
otros son conciliados por el marco acotado de
su ejercicio legitimo.

2 1.a exactitud de esta aseveracién es
constatable en todo tratade de Teorda o Filoso-
fia Juridica y en cualquier manual de Intro-
ducciéa al Derecho.

Con mera intencién ilustrativa de la copio-
sa literatura pertinente cito a Germén BIDART
Campos: Constitucion y Derechos Humanos
(Buenos Aires, EDIAR, 1991), pp. 75 if,;
Joaquin GARCIA HuiDOBRO: Defensa y Res-
cate de los Derechos Humanos (Valparaiso,
EDEVAL, 1987), pp. 81 ff.; Rafae] FERNAN-
DEZ CoNCHA: I. Filosofta del Derecho {Santia-
go, Ed. Juridica de Chile, 1966), pp. 84 ff.;
Cecilia MEDINA QUIROGA: Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos (Santago,
Imprents La Unién, 199Q), pp. 11 {f.; Eduardo
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Tebrica y pricticamente, en efecto, ningtin
derecho subjetivo es absoluto e ilimitado en
su contenido ni ejercicio, pues resulta incon-
cebible en légica social elemental la idea de
un poder juridico que permita, a cada titular,
anular o destruir todos los demds derechos. Si
tal falacia fuera admitida, entonces nunca ha-
bria autoridad, cada cual seriz un soberano y
resultarfa imposible la existencia y aplicacidn
de un orden juridico, tornindose insvitable en
su lugar la anafqufa, después el caos y por
altimo el despotismo.

Correcto es, en consecuencia, sostener que
¢l ordenamiento positivo constituye, en cierto
sentido, un sistema de limites y excepciones
que armoniza los derechos por razones de in-
1erés comiin, respeto a los derechos ajenos y
ejercicio responsable de las facultades inhe-
rentes al titnlar de cualquiera de ellos. Asi, la
exigencia de coordinarlos impide que los de-
rechos nazcan o sean ejercidos con alcance
1otal e irrestricto?,

Las delimitaciones son restricciones, obli-
gaciones, prohibiciones y exclusiones con-
génitas a los derechos, configuradoras del
contenido objetivo normal de ellos y su des-
envolvimiento en las relaciones juridicas. Ta-
les delimitaciones presuponen el reconoci-
miento y proteccién de los derechos, pero
definen o perfilan la extension de su conteni-
do, el 4mbito de su ejercicio licito y el aimulo
de los deberes y responmsabilidades correlati-

Novoa MONRBAL: Derecho a la Vida Privada
y Libertad de Informacion. Un Conflicto de
Derechos (México D.F., Siglo XX1I Editores,
1979). pp. 13 ff.; Michel VILLEY: [T Compen-
dio de Filosofta del Derecho (Pamplona,
EUNSA, 1981), pp. 184 ff.; Luis RECASENS
SicHErs: /mtroduccién al Estudio del Derecho
(México D.F., Ed. Pornia, 1970), pp. 140 ff.

La validez de la proposicién expucsta se
mantiene de frente a quienes, con empleo in-
exaclo, confuso o equivoco de la terminolo-
gla, se refieren a los “derechos absolutos™ en
términos que, al explicar lo que entienden por
tales, terminan asignéndoles un contenido y
ejercicio relativo. Véase, en tal sentido a
Eduardo GARCIA MAYNEZ en su Filosofia del
Derecho (México D.F., Ed. Pormia, 1989),
pp. 360 ff.

2 En ¢l Derecho Piblico, singularmente
lcidos son Eduardo Garcia DE ENTERRIA y
Tom4és Ramén FERNANDBZ: I Curso de Dere-
cho Administrativo (Madrid, Ed. Civitas,
1981), p. 220, como asimismo, Humberto
QUIROGA LAVIE: Las Derechos Publicos Sub-
Jjetivos y la Participacidén Social (Buenos Ai-
res, Ed. Depalma, 1985), pp. 58 £f.
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vos, caracterizando a cada uno como de-
terminada facultad juridica, inconfundible con
otras*,

Pertinente es agregar que, junto con de-
clarar, asegurar, y ampanar el nicleo de los
derechos, el régimen juridico reconoce las [i-
mitaciones, las obligaciones, las prohibiciones
y las excepciones que afectan al ttular res-
pectivo, razén por la coal esas cuatro delimi-
laciones o acotamientos no los lesionan en su
esencia ni causan dafio ni reparacién en nin-
gin sentido.

Las limitaciones y obligaciones congénitas
comprimen o reducen el contenido objetive
normal de los derechos, sin modificarios por-
que nacen con éstos. Findanse cllas en dos se-
nes de factores diversos que, empero, lienen
de comiin el ser inherentes o consubstancia-
les a todo derecho, ll&mese asi o libertad,
igualdad o inviolabilidad.

Unos son, en efecto, los factores objetivos,
generales y permanentes, iatrinsecos al dere-
cho mismo, pero extrinsecos al ejercicio de él
por su titular; otros son los factores subjetivos,
particulares y circunstanciales, intrinsecos al
ejercicio racional del derecho por el twlar
respectivo, pero ademés igualmente inheren-
tes ala esencia del derecho.

De tales factores, los primercs obedecen al
rol politico o social de los derechos, mientras
los dltimos se justifican por cuanto ningiin de-
recho puede ser abusiva ni delictuaimente
ejercido. Sin embargo, ambas clases de deli-
mitaciones presuponen quc log derechos afec-
tados por cllas sc hallan asegurados, recono-
cidos y amparados por el ordenamiento
jurfdico ea lo que es su legltimo ejercicio.
Fuera de éste, ya no existe el dereche o liber-
tad, constatindose en su lugar abusos y delitos
jamés amparados por un ordenamiento juridi-
co genuino. En esas zonas exciuidas del dere-
cho, porque son las delimitaciones que, en su
concepio y origen lleva consigo, quien las pe-
newa ya a¢ ejerce atribuwto juridico alguno,
por lo cual tampoco puede accionar para cu-
brir su comporntamiento ilicito.

En consecuencia, principio cardinal e inal-
terable de un régimen democrético constitu-
cional y del sistema juridico que lo regula es
que no existen en €l derechos fundamentales
de cardcter absoluto ¢ que puedan ser ejerci-
dos de manera irrestricta o sin limitacién 2lgu-
na. Por el contranio, cada derecho nace junto
con sus limitaciones y excepciones que,

4 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomis
Ramén FERNANDEZ, citado en supra nota 3,
pp. 99, 100 y 132,
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transgredidas, importan ro ejercer el derecho,
sino incurrir en ilicitos®.

Calificar los derechos fundamentales de
absolatos, ha sostenido sensatamente nuestra
doctrina:

“Equivaldria a decir que son ilimitados o
incapaces de normas que, de alguna mane-
ra, regulen o coarten su ejercicio. Y eso es
totalmente falso. Porque todo lo creado es
liritado en su ser, en sus fines, en sus
aplicaciones y tendencias. Ademds, toda
actividad que se desarrolla y vive en socie-
dad ha de ser susceptible de regulacién.
Porque sin ella no seria posible la actua-
cidn simulidnea y arménica de los dere-
chos y libertades similares de los demés
miembros de la sociedad, entrelazdndose
en una mutua y comin cooperacién de to-
dos (...)8.

El mismo predicamento sostiene otro
autor:

“La vigencia de los derechos humancs /e-
va implicito un deber: el ser humano, am-
parado por un cuadro de derechos, igual-
dades y libertades, debe usarlos para su
propio desarrollo personal y para el pro-
greso social; pero en case alguno puede
servirse de ese cuadro ético y juridico, fru-
to de tan largos y dificiles esfuerzos de la
humanidad, para conculcar con ellos los
derechos y libertades de ofros hombres.
Un ejemplo esclarecedor y siempre actual:
el uso de la libertad de expresidn, espe-
cialmente a través de los medics de comu-
nicacién social, no puede servir para inju-
riar, calumniar o difamar ni ser fuente de
procacidad, odiosidad o violencia™ .

Y esa es, en fin, la tesis del filésofo cuyas
cbras son las m&s famosas en defensa de las
libertades de pensamiento y discusién:

*(...) 1a iinica finalidad por la cual ¢l Poder
puede, con pleno derecho, ser ejercido so-
bre un miembro de la comunidad civiliza-

5 José Luis CeBa EcARa: Tratado de la
Constitucién de 1980 (Santiago, Ed. Juridica
de Chile, 1988), pp. 223-224.

¢ Mario VERDUGO MARINKOVIC ¥ Ana Ma-
ria GARCIA BARZELATTO: [ Manual de Dere-
cho Polltico (Santiago, Ed. Juridica ¢ Chile,
1991), p. 266.

? Enrique EVANS DB LA CUADRA: I Los De-
rechos Constitucionales (Santiago, Ed. Juridi-
ca de Chile, 1986), p. 19.
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da contra su voluntad, es evitar que perju-
dique a los demés. (...) la Unica parte de la
conducta de cada uno por la que €l es res-
ponsable ante la sociedad es la que se re-
fiere a los dem4s™S.

Por eso es, precisamente, que resultan ini-
maginables e impracticables los derechos ab-
solutos, carentes de los deberes y responsabi-
lidades correlativas. En el Estado de Derecho
s6lo caben los derechos, libertades, igualdades
¢ inviolabilidades de contenido parcial y ejer-
cicio relativo, conjugables de esa forma para
que ninguno de ellos sea sacrificado ¢ con-
culecado por otro. Tanto es asi que el primero y
més importante de los derechos constituciona-
les, cual es el derecho a la vida, admite su
propia excepcién. Y la exigen también, v. gr.,
la libertad ambulatoria come las libertades de
expresion, de reunién y de asociacion.

2. Delimitaciones Concretas

Examinese el textc y contexto de nuestra
Constitucién vy podri conslalarse, sin vacila-
cién, que ellos aseguran los derechos funda-
mentales, pero a la vez y como lo puntualizan
sus epigrafes, principios y normas, contem-
plan los limites o exclusiones que posibilitan
su arménico ejercicio por todos los tirlares
de los mismos. Mis todavia, consistentemente
demosirada en nuestra jurisprudencia y doctri-
na se halla que la Cana Fundamental traza -
milaciones comunes, cotidianas u ordinarias
al ejercicio de los derechos subjetivos, asl
como también suspensiones y restricciones
m4s severas para precaver o superar las situa-
ciones de crisis.

La Constitncién posibilita que 2 ley limi-
te, complemente y regule el ejercicio de los
derechos que asegura a todas las personas,
cada vez que la Carta Fundamental lo sutori-
za,. Tales son, lo repito, las restricciones ordi-
narias 'y las extraordinarias que, en situacio-
nes de emergencia, afectan el ejercicio de
aquellos atributos. Los numerales pertinentes
del articulo 19 asi lo sedalan en punto a las
limitaciones comunes, mientras que los articu-
les 39 a 41 lo hacen respecto de las delimita-
ciones excepcionales. Prescindiendo aqui de
estas dltimas, consigno entre las delimitacio-
nes conslitucionales concretas la intercep-
tacién de lags comunicaciones privadas cuando
lo sefiala la ley, 1a moral como parémetro de
la manifestacién de creencias, la libertad per-

8 John STUART MILL: Sobre la Libertad
(1855) (Madrid, Alianza Editorial, 1970),
pp. 65-66.
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sonal y la seguridad individual que no perjudi-
quen a terceros, la libertad de ensefianza con-
sistente con las buenas costumbres y la prohi-
bicién de asociarse para atentar contra el
orden piiblico®.

En texto constitucional expreso se encuen-
tra, entonces, plasmada la posibilidad de com-
primir el disfrute de los derechos constitucio-
nales, haciendo realidad el principio en virtud
del cual no existen los derechos absolutos.
Que ellos sean esenciales e inalienables, por
ende, resulta ajeno a que tengan rasgos de
irrestrictos e ilimitables. Expresada la misma
idea de otra manera, la regulacién legal de las
gamantias constilucionales, en tanto sea justa o
razonable y no arbitraria, permite el legitimo
gjercicio de cada una de ellas, con la finali-
dad que todas puedan ser disfrutadas en una
convivencia civilizada, es decir, juridicamente
ordenada y cautelada.

La coordinacién y ejercicio arménico de
los derechos fundamentales con sus obligacio-
nes correlativas se logra, consecuentemente,
sobre la base de reconocer y aplicar la idea
que esos atributos piblicos subjetivos awnca
son absolutos, sino que siempre relativos en
¢l sentido que, respetando la esencia de ellos,
en lo demds son limitados por el respeto a los
derechos del préjimo y a las exigencias del
bien comin. Ese es ¢l sentido que, en el ar-
ticulo 20 del Cédigo Pelilico, tiene la locu-
cién pertinente al efercicio legitimo, margina-
do del cual no hay derecho comprometido
sino licencia o comportamiento dafiino.

Tales reducciones del ejercicio de los de-
rechos son inherentes, connaturales o intrin-
secas a ellos, naciendo con los mismos. Jamis
se trata de meras delimitaciones sobreimpues-
tas después por voluniad del normador posili-
vo. Asf se comprende que, en su origen o raiz,
todo derecho subjetivo es ya y serd inevitable-
mente delimitado, cor dreas, sujetos o aspec-
tos excluidos de las facultades que el ejercicio
legitimo de él lleva consigo.

En 1al perspectiva, y pars finalizar, puntua-
lizo que dos y complementarios son los méto-
dos principales aplicados a la conjugacion
del ejercicio de los derechos subjetivos.

El primero radica en la idea de fimites y
excepciones ya expuesta. El segundo estriba
en la jerarquia o prelacién reconocida a los
derechos aludidos, pues si bien todos son
esenciales para una convivencia digna y asi
tanto reconocidos conanto asegurados por la
Constitucién y los tratados respectivos, exis-
ten razones suficientes para justificar, ademds,

? Constitucién de 1980, articulo 19
N°* 5%, 6%, 72, 11 y 15, respectivamente.
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la superioridad de los atributos personalisimos
o del patrimonio moral.

Efectivamente y siguicndo lo que reputo
recta doctrina, se ha escrito con incidencia
precisa en los asuntos planteados que:

“El primer criterio de valoracién, porque
es el de la dimension personal, se da en
funcién de la proximidad del dereche al
nicleo de la personalidad. El derecho a la
informacién como derecho relacional,
cortical o periférico ha de ceder ante otros
derechos naturales més céntricos, como el
derecho a la vida, el derecho a la intimidad
o el derecho al honor ?ue emana de la pro-
pia dignidad humana"12,

I0. PRECISIONES CONCEPTUALES

El adecuado entendimiento y solucién de
las interrogantes que me ocupan, exige anali-
zar los derechos a que ecllas se refieren para
aclarar el sentido y alcance de las expresiones
empleadas, a propésito de ellos, en la Carta
Fundamental.

3. Intimidad, Vida Piblica y Honra

En punto a estos derechos configurativos
del niicleo esencial inviolable de la garantia
consagrada en el articulo 19 N°4? de la Cons-
titucién, puntualizo que el derecho a la intimi-
dad es un bien juridico distinto de la honra
de la persona y su familia. Por eso, si general-
mente la violacién de la vida privada lesiona
el honor o autoestima, puede ocurmir que enlo-
dar el honor no sea con ocasién de vulnerar la
intimidad, sino la vida piiblica.

Ha sido conceptualizado el santuario de /a
intimidad como:

“El derecho que tiene todo ser humarno de

mantener exclusivamente para sf ¢ intoca-

da la esfera del resguardo personal y ex-
tenderla y comunicarla a guien crea o esti-
me conveniente™!l,

10 José Maria DESANTES GUANTER: “Etica
y Derecho en el Control de Contenido de los
Medios™, en Periodismo y Etica (Sanuago,
Imprenta Ercilla, 1985), p. 38 (énfasis agrega-
do). En semejante sentido constltese Pilar
RoDRIGUEZ BirrAL: “Coordinacidn de los De-
rechos a la Informacién vy a le Honra". Cua-
dernos de Informacién N2 4-5 (1987-1988),
p- 88. Conviene, igualmente, revisar Marfa
Luisa BALAGUER CALDERON: El Derecho Fun-
damental al Honor (Madrid, Ed. Tecnos,
1992).

1 Juan Carlos CARcamo Ormos: “El
Descubrimiento ¥ Revelacién de Secretos en
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Precisando las locuciones aludidas, sedalo
que privado es lo que “se ejecuta a vista de
pocos, familiar y domésticamente, sin formali-
dad ni ceremonia alguna™!?, o también lo
“particular y personal de cada uno”!3. En
cambio, piblico es aquello “notorio, patente,
manifiesto, visto o sabido por todos™ 14,

Vulnera la garantia constimicional que exa-
mine, en consescuencia, la intrusién indebida y
maliciosa en asuntos, comunicaciones, recin-
108 o conductas intimas o privadas que el titu-
lar del bien jurfdico protegido no desea que
sean conocidos por terceros sin su consenti-
miento, se cause o no con tal motive sufri-
miento o dafic al afectado. Y es vulnerado cl
otro bien juridico asegurado en aquella garan-
tfa cuando se mancilla el honor de una autori-
dad o de cualquier persona de notoriedad pi-
blicals-

En punto ahora al honor, tiene éste un sen-
tido subjetive o estimacion de la dignidad
propia, y ouro abjetivo u honra que denota la
fama, crédito, prestigio o reputacién de que
una persona goza ante los demés por su virtud
y mérito!S. Imperativo es sefialar que la fami-
lia también es titular de dicho bien juridice,
institucién ésta que abarca a sus miembros fa-
llecidos, pues la reputacién no termina con la
muerte!”.

En suma, 1o que 1a Constitucién asegura a
todas las personas, por ser atribulos persona-
lisimos que modelan la dignidad y ¢l nicleo
esencial, a la vez que la integridad fisica y
psiquica de cada personalidad y de su entorno
mds cercano, es el respeto y proteccidn tanto
de lo particular 0 que sc cjecuta a vista de
pocos, cuanto de lo notorio, manifiesto o que
es sabido por muchos, como asimismo, la bue-
na opinién, crédito, reputacién u honor en
sentido objetivo que los demds tienen de una

cuanto resguarda la Intimidad Inmaterial en el
Derecho Penal Espaiiol” en LXXVIII Revista
de Derecho y Jurisprudencia 1" P., pp. 56-57.
En semejante sentido véase Matilde M. Za-
VALA DE GONZALEZ: Derecho a la Intimidad
(Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1982),
pp. 17 ff.

12 Diccionario de la Real Academia de Ia
Lengua Espariola (Madrid, Ed. Espasa-Calpe,
1992), p. 1183.

B4

14 14, p. 1196.

13 José Luis CBA EcaRA: Tratado citado
en snéora nota 5, p. 103.

16 Diccionario citado en supra nota 12,
p. 791.

17 Cpa EoaRa, Tratado citado en nota 5,
p. 104.
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persona ¥ de su familia. Y el Poder Constitu-
yente lo hizo asi porque quebrantando esos
valores juridicos sc destruye en su médula la
dignidad, la libertad y la personalidad del
sujeto, sea €ste un particular, su familia o la
autoridad,

El!l secreto tiene, desde luego, justificacio-
nes legitimas en funcién de valores determina-
dos en los dmbitos piblico y privado. Los
ordenamientos juridicos democriticos ampa-
raran esos valores como derechos persona-
{{simos, si se trata de la honra, del honor ¢ de
lo privado, y con el rango de derechos socio-
politicos supraindividuales, en punto a lo pi-
blica!®. Adviériase, empero, que los derechos
personalisimos son tales porque protegen y es-
timulan la dignidad, la libertad y la igualdad
del hombre, paralelo a la identidad de cada
sujeto. Andlogamente, imperativo resulta pun-
tualizar que el respeto y tutela de los derechos
supraindividuales se explica no sélo por la efi-
cacia de las decisiones piiblicas, sino, tal vez
y principalmente, a raiz que sin ellos la autori-
dad tampoco podria ser ejercida con la digni-
dad y libertad que ella requiere para sobrepo-
nerse a presiones que la aparten del bien
comtin??,

Importante es precisar que dichos bienes
juridicos pueden ser lesionados por cualquie-
ra y no s6lo por un medio de comunicacién

18 Una incursién en el tépico se encuentra
en José Luis CEA EcaNa: “Estatuto Constitu-
cional de la Informacién y Opinién”, VIIT Re-
vista Chilena de Dereche N® 1-6 (1981),
como asimismo en “El Secreto, lo Pdblico y
Privado en el Derecho”, Revista Universilaria
N2 XXX VIII (1992), pp. 29-31.

139 José Luis CEa EcaRA: “Vida Piblica,
Vida Privada y Derecho a la Intimidad: Acer-
ca del Secreto y su Reverso”, Revista de Dere-
cho de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile,
Vol. Il N* 1-2 (1992), p. 14. En andlogo sen-
tido, véase Fernando SAINZ MORENO: “Secreto
e Informacién en e] Derecho Piiblico”, III Es-
fudios sobre la Constitucién Espafola (Ma-
drid, Ed. Civitas, 1991), pp. 2864 y 2905-
2506. Una coleccién valiosa sobre las éreas
més importantes de la confidencialidad se ha-
lla en Michel CouETOUX et al.: Figures du
Secret (Paris, Presses Universitaires de Gre-
noble, 1981).

En punto al secreto como hecho en nuestra
convivencia, creo que sigue siendo importante
el estudio cldsico de Geor Simmel: “The
Sociology of Secrecy and of Secret Societies”,
en XI The American Journal of Sociology
(1906) N2 4, pp. 441 ff.
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social, pues la Constitucién, en el principio
general del articulo 19 N® 4 inciso 12, no traza
distincién alguna ni es razonable hacerla me-
diante una interpretacién restrictiva. Témase
mis concluyente tadavia tal aseveracién a la
luz de la hkistoria fidedigna del precepto en
andlisis:

“El sefior Diez desea dejar constancia en
las actas de 14 Comisi6n que la privacidad,
la honra y el respeto a la vida familiar de
las personas no s6lo dicen relacién con los
medios de comunicacién social, sino, tam-
bién con otros aspectos de la vida piblica,
ya sea administrativo o politico, & incluso,
con la responsabilidad de aquellos que tie-
nen ciertas inviolabilidades en razén de los
cargos que detentan (...).

El sefior Ortizar (Presidente) agrega que
ello dice.relacién, incluse, con la accidn de
los particuiares en cuanto que pueda afectar
dicha privacidad.

El sefior Diez expresa que asf es (...).

Cree que la jurisprudencia tiene que fijar
el dmbito de lo que es privacidad y de lo
que es honra de las personas, porque ésia
no es sélo relativa a los medios de comu-
nicacién social sino que tiene un alcance
total: cualquier particelar, institucién pi-
blica o privada esidn obligados a respetar
el precepto constitucional que sc quiere
establecer (...)" %,

Examinado el articuio 19 N® 4, en lo
atinente a la presente ponencia, constétase que
¢l asegura a todas Ias personas, sin distincién
y en primer lugar, tanto el respeto como la
proteccién a la vida privada, expresiones dife-
rentes y que, sin duds, refuerzan la tutela de
los derechos pertinentes.

El respeto 2 es la obligacidn de los terce-
ros en orden a acatar los valores juridicos
-vida privada, vida publica y honra—, mien-
tras que proteccién ¢3 el conjunto de medios
(acciones, peticiones, recursos, actuaciones y
decisiones) que el orderamiento juridico re-
conoce al titular de esos bienes juridicos para

2 Actas de la Comision de Estudio de la
Nueva Constitucidn, sesién 129, pp. 8-9 (énfa-
sis agregado).

2 Desconozco un esmdio més profundo,
preciso ¢ iluminador acerca del respeto, en su
vertiente psicolégica, en su proyeccién social
y en su concrecién juridica que el claborado
por Jean Pisget en sus Estudies Socioldgicos
(Barcelona, Ed. Arniel, 1977), pp. 199 ff.
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defenderios, hasta exigir y obtener que sean
respelados.

4. Libertades de Informacién y Opinién

La Constitucién asegura a todas las perso-
nas el ejercicio de estas libentades, sin censum
previa, en cualquier forma y por cualquier me-
dio. Asimismo, habiéndose incorporado en
19892 a nucstro Ordenamiento Fundamental
los derechos esenciales que emanan de la na-
traleza humana garantizados en los tratados
internacionales respectivos, sfguese de ello
que hoy la Constitucién también asegura a to-
das las personas el derecho de buscar o in-
vestigar, de difundir o transmitir y de recibir
opiniones, ideas, pensamientos ¢ informacio-
nes de toda indole.

La persona, por ende, es ¢l titular del de-
recho a buscar, difundir y recibir libremente
mensajes, expresién genérica esta dltima que
abarca ideas o pensamientos, opiniones o jui-
cios e informaciones sobre actos, aconteci-
mientos, sucesos, datos, actuaciones, compor-
tamientos o actitudes, es decir, mensajes
referentes a hechos y que se Ilaman técenica-

menie noticias 2.

22 Ley N® 18.825, publicada en el Diario
Oficial de 17 de agosto de 1989.

De la copiosa doctrina que ha esclarecido
el sentido, alcance y relevancia de esta modi-
ficacién de la Carta Fundamental, sugiero
consultar Francisco CUMPLIDO CERBCEDA:
“Historia de una Negociacién para la Protec-
cién y Garantia de los Derechos Humanos™,
en Jeannette IRIGOIN BARRENNE (editora):
Nuevas Dimensiones en la Proteccidn del In-
dividuo (Santiago, Imp. Mariel, 1991), pp. 191
ff.; Rodrigo Diaz ALBSNICO: “La reforma del
artfculo 52 de la Constitucién”, también en
Nuevas Dimensiones, cit., pp. 199 ff.; Miguel
Angel FERNANDEZ GonNzALBz: “La reforma al
articulo 5% de la Constitucién”, XVI Revista
Chilena de Derecho N® 3 (1989), pp. 809 ff.;
y Cecilia MEDINA QUIROGA: Constitucién,
Tratados y Derechos Esenciales (Santiago,
Corporacién Nacional de Reparacién y Recon-
ciliacién, 1993).

23 Actas citadas en supra nota 20, sesidén
148, p. 59; sesién 156, pp. 7-9 y 17; y sesién
407, pp. 3337-3338. José Maria DESANTES
GUANTER y Carlos SORIA SArz: Los Limites de
la Informacidon {Madnid, Servicio de Publica-
ciones de la- Asociacién de la Prensa, 1991),
pp. 47-49.

Util es afiadir que, en su sentido natural y
obvio, definido por el Diccionario ya citado
en la p. 822, informacidn es “Comunicacitn o
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Asf, con una palabra del mds vasto sentido
y alcance, el Poder Constiluyente reconoce
quc la persona es el swjeto titudar del derecho
cuyo objeto he descrito, titularidad universal
y objeto que no admiten ninguna exclusién ni
limitacién establecida en sede legislativa, gu-
bemamental o jurisdiccional y ello, obviamen-
te, en cuanto ¢l sistema juridico chileno sea
zplicable.

Necesario es ahora precisar cudl fue el
concepto que tuvo el Poder Constituyente de
dichas libertades y de las facultades esencia-
fes que las integran.

La libertad de opinién fue, adoptando la
definicién del autor de esta ponencia®®, conce-
bida como la m4s amplia de las facultades in-
telectuales, consistente en ¢l derecho que tiene
toda persona de exteriorizar, por cualquier
medio y sin coaccidn, lo que piensa, siente o
cree?s,

Respecto de la libertad de informacién, los
anales consultados prueban que fue entendida
con la calidad de supuesto de la antes defini-
da, sin la cual ésta carece de sentido, rasgo
que ha sido reconocido por nuestra jurispru-
denciaZ®, En ella, sin embargo, cabe distinguir
diversas facwltades que son absorbidas en sa
amplio y completo significado.

Asi, la libertad de informacién conlleva la
de acceder a las fuentes de informacion y
opinién; la libertad de difundir o comunicar
lo hallado en tales fuentes o que proviene de
ellas; y la libertad de recibir informaci6n, de-
recho cuya singular relevancia se percibe

adquisicién de conocimientos que permiten
ampliar o precisar los que se poseen sobre una
materia determinada”.

M José Luis Cea EcaNA: La Libertad de
Opinién y el Derecko a la Informacién (San-
tiago, mimeo, primera edicién 1971 y segunda
edicién 1976), p. 1.

Actas citadas en supra nota 20, sesién
227, p. 36; Informe de ia Comisién de Estudio
de la Nueva Constitucidn (16 de agosio de
1978), reproducido en VIIT Revista Chilena de
Derecho N°* 1-6 (1981}, p. 201.

¥ Ibid,

Véase, por ejemplo, la Sentencia pronun-
ciada por la Corte Suprema el 12 de junio de
1986, LXXXIWI Revista de Derecho y Juris-
prudencia [*, 5% p. 50, cuyo considerando 7%
es el siguiente:

“Que de acuerdo al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua ‘informar’ significa
‘enterar, dar noticia de una cosa’ (...) y ‘opl-
nién’ es el ‘concepto o parecer que se forma
de una cosa cuestionable', o 1a fama o concep-
10 que 3¢ tiene de una persona © cosa”.
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cuando s¢ entiende que su titular es el indivi-
duo y también la comunidad. En otras pa-
labras, el derecho a la libertad de informar,
asegurado a todas las personas por la Consti-
tucién y los tratados intcrmacionales, asume
el reconocimiento y proteccién de la triple
facwliad de buscar, transmitir y recibir infor-
macidn,

En punto, esla vez, al objeto de la libertad
de informaci6n, debe tencrse presente que la
moreal, el konor, la intimidad, la propia ima-
gen, el orden piiblico, 1a paz y la seguridad de
la comunidad, entre otros valores que han de
ser proiegidos y promovidos, imponen acota-
mienlos y excepciones a su ejercicio.

Tratindose de esos limites o excepciones
al ejercicio de la libertad aludida, menester es
afirmar que el respeto de ellos marca el dmbi-
to de ejercicio legitimo de aquélla, como asi-
mismo, que valnerar dichos limites o excep-
ciones no es ejercer tal libertad, sino que
incurrir en conductas ilfcitas. En los asuntos
en que no existe la libertad de informar, por-
que en el concepio mismo de ésia se hallan de
antemano sustraidos de su leglimo y delimi-
tado ejercicio, tampoco existe ia faculiad de
buscar, difundir y recibir mensajes sobre los
temas, las decisiones y conductas, las auto-
ridades, particulares o familias por ello prote-
gidos.

En nuestra tesis, lo expuesto es capital y
pemite comprender por qué los derechos sub-
jetivos piblicos lienen siempre un nicleo
esencial insuprimible e inofertable, niicleo
que, cmpero, es acotado o delimitado en su
contenido y extension, pues de lo contrario
devendria en un derecho absoluto y total. La
relatividad en el ejercicio de la libertad de
informar se refiere, por ende, al triple dmbito
aludido.

Consta lo recién expuesto en los anales
oficiales que a continuacién transcribo:

“El sefior Schweitzer (Presidente de la
Subcomisién de Medios de Comunicacién
Social). No cabe duda alguna que la liber-
tad de informar y emitir opiniones esté in-
timamente vinculada con la de ser infor-
mado. Todavia mids: como dijo el sefior
Diez, estd ltima estaba implicita en la pri-
mera. Pero cuando el texto constitucional
explicita esta Gltima, ya no le parece tan
claro que las limitantes impliquen cen-
swra.

Explica por qué opina de esta manera. Si
alguien reclama e! derechoc a ser informa-
do de un 6rgano o de un medio de comuni-
cacién, éste podria decir: “discilpeme, yo
no informo sobre esto, y no estoy violando
la Constitucién por estar sometido a tales
y cuales limitaciones”. En otras palabras,
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podria darse el caso de que, como la Cons-
titucién asegura a 1odos los habitantes de
1a Repiblica el derecho de ser informados
veraz, oportuna y objetivamente, si se con-
sagra solamente esto sin limitaciones, que-
rrfa decir que es obligacién del medio de
comunicacién social complir el encargo de
informar de todo, dc manera veraz, opor-
tuna, y objetiva, afectando a quien sea.
tAfecta al orden piblico? Una ldstima.
cAfecta la moral? Lamentable. ;Afecta la
vida privada? Una pena (...).

El sefior Guzmdn hace notar que (...} con-
figurar este derecho (el de la comunidad a
ser informada) sin establecer las limitacio-
nes es consagrar un conceplo eguivocado
{...) porque no existe el derecho de las per-
soras a ser informadas sobre todo el
acontecer nacional o internacional. Se trata
de dos cosas muy difereates las que aqui
se han estado analizando. No le cabe la
menor duda que la ley sobre Abusos de
Publicidad (...) tendri que hacerse cargo,
partiendo de la frase: “la libertad de infor-
mar y de emilir opinién debe desarrollarse
sin perjuicio de responder (...)".

Pero aparte de ese hay otro problema com-
pletamente diferente, que es la limitacién
que tiene el derecho de los cindadanos de
ser informados en ciertas y determinadas
materias, sean o no sean tales informacio-
nes constilutivas de delito: lo que no im-
plica para nada —rechaza terminantemente
la suposicién de que asi podria ser— la in-
tencién o la realidad de que pudiera aca-
rrear la censura previa.

El sefior Diez estd de acuerdo con el seiior
Guzmdr en que ¢l derecho de la comuni-
dad de ser informada /imita con la moral,
el orden pablico, la seguridad nacicnal, et-
cétera; pero no se ha llegado todavia a ese
lema.

El sefior Guzmdn explica que (...) el dere-
cho a la informacién, conceptualmente en-
tendido, debe aceptarse y consagrarse en-
tendiendo que €l tiene limites (...) y puede
serle restringida (la facultad) en determi-
nada informacién en consideracién a los
factores que aqui se¢ seflalan. Esto no pue-
de envolver censura previa, no tiene nada
que ver. (....) quicre que esta norma des-
cienda de la Constitucién a los tribunales,
para que éstos vayan sentando jurispruden-
cia en materias tan amplias y tan diffciles
de precisar desde el punto de vista legal y
preceptivo (..).

El sedicr Ovalle {...} con r€lacién a la liber-
tad de informar, le parece indiscutible que
ella estd afectada por las limitaciones a
que se alude en el primer anticulo propues-
to por el sefior Guzmdn, esto es por la se-
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guridad, por la moral, etcétera. Estd limi-
tada y necesariamente debe estario (...).
El sefior Silva Bascuidn dice (...} que esa
facultad que se ha reconocido siempre al
legislador nacional de establecer el secreto
-0 sea, que no haya obligacién de infor-
mar en las situaciones gque €l ha creido
conveniente cstablecer— quede amparada
por una norma constitucional (...).

El sefior Guzmdnr (...) deja constancia pre-
cisa y categbrica (...) que no puede aceptar
(...} que de manera alguna se entienda ¢t
dia de mafiana para algtin intérprete o
analisia de la proposicién que ha presenta-
do, que ella puede conducir a la censura
previz o que esté propiciando un camino
que lleve hacia ella. (...) el problema resi-
de en una cosa muy simple: fa censura
previa es un acto malerial que impide a
una persona dar informacién o emitir una
opinién. Es un acto material y, por eso,
reviste cardcter preventivo.

({Qué es, en cambio, la configuracién de
delitos o abuses (...)7 (Qué son, en cam-
bio, estas prohibiciones que pueden impo-
ner (...) otras antoridades? Son prohibicio-
nes a que se difundan determinadas
nolicias pero que constituyen limitaciones
Juridicas —morales, ademds, por cierto, en
muchos casos— pero no materiales (...).

El senor Schweitzer (Presidente de la Sub-
comisién de Medios de Comunicacién So-
cial) observa que es censura previa la de-
cisién de un tribunal de orderar la no
publicacion de un proceso.

Los sefiores Evans y Guzmdn reclaman
que no es censura previa (..)" 7.

Fluye de la historia fidedignz extractada
que no todo lo que es técnicamente transmisi-
ble lo es ética y juridicamente?®, como escribe
Desantes. Pues y segin lo he demostrado, la
libertad de informar no es absoluta ni irrestric-
ta en ninguno de sus tres vértices ni conteni-
do. Tal carficter acotado la legitima y se mani-
fiesta en las dos verlientes que a continuacién
explico:

Primero, en las dreas sustraldas desde el
origen de su ejercicio legltimo y en punto a
las cuales, entiéndase bien, no existe el dere-
cho ni la libertad de informar, porque hacerlo
es siempre ilicito; y segundo, en la responsa-
bilidad ulterior a su ejercicio delictual o
abusivo.

T Actas citadas en supra nota 20, sesién
231‘2£p. 9-132, 17-18 y 25 (énfasis agregado).
José MaRrfa Desantes: “El ordena-
miento juridico informativo en Espaiia”, p. 26.
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Asf lo reconoce la doctrina:

“Porque el ejercicio del derecho de expre-
sién estd limitado por la discrecién, que
dice lo que debe y calla lo que debe callar
.0

Como cualquier derecho, constitucional, el
de informar estd congénitamente y desde
su origen limitado por el derecho ajeno,
por el bien comiln y por las circunstancias
que indicar la oportunidad, la prudencia y
&l buen juicio™®,

De manera que es perfectamente razonable
y, por lo mismo justo, que la Magistratura
controle el acatamiento leal, por los titulares
del derecho piiblico subjetivo aludido, de los
limites, restricciones y dmbitos ex anfe ex-
cluidos del mismo, pues son extraiios a €l o
configuran el sentido y alcance de su ejercicio
legitimo.

5. Censwra Previa

La forma de hacer efectivo el resguardo de
los derechos constitucionales de cara al ejerci-
cio de la libertad de informacién no es ni pue-
de ser la censura previa, dado que ella se en-
cuentra expresamente proscrita por la Carta
Fundamental y es, adem4s, en su sentido ca-
bal, por enterc y siempre ilegitima. Sélo las
dictaduras y autoritarismos emplean tal censu-
ra, pese a que la encubren de burdos enfemis-
mos.

Claro lo anterior, indispensable es enten-
der que no toda limitacion o excepcidn a la
{ibertad de informar constituye censwra pre-
via. Efectivamente, y al tenor de lo ya demos-
trado, dicha libertad tiene, en si misma, un
conjunto de elementos esenciales o que la
tipifican y que son, por lo tanto, ontolégica y
deontolégicamente sus acotamientos inheren-
tes, que permiten armonizar el legitimo ejerci-
cio de dicha libertad con los demés derechos
subjetivos esenciales de la persona, su familia
0 la comunidad sea nacional o m4s pequefia.
Entre los derechos referidos nombro la intimi-
dad, la honra y la seguridad nacional.

La censura previa no ha sido definida por
¢l legislador, el cual se Limita a proscribirla.

2 Emilio FiLipP1 MURATTO; La Profesion
de Periodista. Una Visidn Etica (Santiago,
Editorial Atena, 1991), pp. 94 y 132. En igual
sentido, considltese José Luis Cia EQANA:
“Teoria de la Libertad de expresién”™, en To-
mds P. Mac HALE (editor): Libertad de Expre-
sién. Etica Periodistica y Desinformacién
{Santiago, Ed. Universitaria, 1988), pp. 70-72.
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De alli que sea menester desentrariar el signi-
ficado de tal locucién acudiendo a otras fuen-
tes.

Concebida en su sentido natural y obvio,
censura previa es el “examen y aprobacion
que anticipadamenie hace el censor gubernati-
vo de cierntos escrilos antes de darse a la im-
prentg™ 0,

Fluye de 1o expuesto que, ya desde el pun-
to de vista conceptual corriente, la censura
previa es una locucién de sentido gcotado. Por
ende, ella ha de ser restnctivamente interpre-
tada, pues de lo contrario no habria lugar,
dentro de la ordenada convivencia o vida so-
cial segura, a espacios y asuntos piblicos o
privados, en que rija la confidencialidad, el
secreto o reserva legitimos.

Si se examina ahora el concepto en su
acepcién técnica, compréndese que la censura
previa se encuentra ain m4s claramente defi-
nida y circunscrita. Asi es, porque se entiende
por tal todo procedimiento impeditivo que for-
ma parte de una politica estatal, aplicado de
anternano por funcionarios administrativos vi-
gilantes en gobiemos autoritarios, dirigida a
que las ideas no lleguen libremente al piiblico,
por molivos religiosos o politicos, a raiz de
reputdrselas peligrosas para el control de la
sociedad por los gobernantes o contrarios a
los intereses de éstosL.

30 Diccionario, citado en suprga nota 12,
p. 322. Semejante es el significado que al vo-
cablo en examen le otorga Escriche en la
p. 435 de su Diccionario Razonado de Legis-
lacién y Jurisprudencia.

Tal definicién debe entenderse ampliada,
ciertamente, por el desarrollo tecnolégico y el
avance de los medios de comunicacién social,
de manera de cubrir hoy toda otra forma o
medio de expresar o comunicar mensajes ¢ in-
formaciones, aunque no sea a través sblo de la
imprenta o escritura.

31 Henry J. ABRAHAM: “Censura”, I Enci-
clopedia Internacional de las Ciencias Socia-
les (Madrid, Ed. Aguilar, 1974), pp. 253 ff.;
Vernon BoGDANCR: Enciclopedia de las Insti-
tuciones Politicas (Madrid, Alianza Dicciona-
rics, 1991), pp. 104 ff.; Gladio Gemma: “Cen-
sura” en Norberto BoBBIO ¢ al.: I Diccionario
de Politica (México D.F., 1984), pp. 239 ff,;
Henn CAPITANT: Vocabulario Jurtdice (Bue-
nos Aires, Ed. Depalma, 1966), p. 107; Car J.
Friedrich: The Pathology of Politics (New
York, Harper Pu., 1972), pp. 170, 185 y 213;
Angela VIvANCO MARTINEZ: Las Libertades
de Opinidn y de Informacién (Samiiago, Ed.
Andrés Bello, 1992), pp. 256 ff.; Emilio
FiLippl, citado en supra nota 29, pp. 118 ff.
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La definicién transcrita, ¢laborada por el
autor de esta ponencia, ensefiada en las cite-
dras de Derecho Constitucional que imparte
en dos universidades y, en fin, desarrollada en
Informes en Derecho incorporados en expe-
dientes judiciales, ha sido confirmada por la
jurisprudencia. En evidencia de mi afirmacion
cito 1a sentencia de 1a Corte de Apelaciones de
Santiago, pronunciada el 31 de mayo de 1993,
confimmada por la Corte Suprema el 15 de jo-
nio de ese mismo aiio>2.

6. Rasgos de tal Censvra

Despréndese de tal definicién la siguiente
serie de elementos o notas caracteristicas que
distingue la censura previa, por una parte, de
cualquier limitacién o excepcién a la libertad
de informar, por otra:

Primero, la censura previa forma parte de
una politita o plan de accién sistemitico y no
es, por ende, una medida aislada o de carécier
excepcional;

Segundo, ella es tipica de gobiernos de
facto y, por lo mismo, inaceptable en el Esta-
do de Derecho e inconciliable con la Demo-
crucia Constitucional;

Tercero, la polestad de censurar se en-
cuentra radicada en el enre vigilante, depen-

Precisa este autor que, con posterioridad a
los dos motivos mencionados, ha surgido la
censura previa por razones de moralidad pi-
blica y buenas costumbres, especialmente jus-
tificada por la proteccién de la juventud ante
1a pomografia y otros modos de corrupcién de
menores. Tal es la explicacién del articulo 19
N2 12 inciso final de la Constitucién en vigor,
en relacién con el Decreto Ley N° 679 de 1974
y sus reformas.

32 En el considerando 7* del fallo citado,
1a Corte afirma que la censura previa:

“En su sentido técnico y estricto consiste
en ¢l procedimiento impeditive que forma
parte de una politica de Estade no democréti-
co, practicada por agentes administrativos que
operan como vigilantes, respecto de ideas -no
sobre conductas—, religiones, politicas o mora-
les, que se reputan peligrosas, impidiendo que
Ileguen al piiblico por estimarse contrarias a
los intereses de los gobernantes, o para el con-
trol que éstos ejercen sobre la sociedad.

Asf las cosas, la censura previa en los tér-
minos expuestos es inaceptable y contraria al
régimen democrético, lo que {...) tampoco tie-
ne que ver con la intervencién judicial que
tmana de la accién cautelar prevista en la
Constitucién y que tiene por objeto asegurar
1a debida proteccién del afectado en sus legiti-
mos derechos {...)".
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diente del jerarca gubernativo o administrati-
vo, nunca en la sede jurisdiccional, ejercida
por magistraturas independientes ¢ imparcia-
les;

Cuarto, su mévil y finalidad han sido, su-
cesivamente en la historia, de cardcter reli-
gioso y politico, no la unecla de los derechos
conslitucionales amagados y ya lesionados por
la informacién difundida;

Quinto, el objeto de la censura es la perse-
cucién de las ideas, es decir, las opiniones ¢
informaciones en punto a lo gue se piensa,
slente o cree en disidencia con ¢l régimen de
Jacto. En consecuencia, s¢ censuran ideas y no
conductas o comportamientos;

Sexto, la censura previa consiste en acfua-
ciones tangibles, en conductas materiales em-
pirica o sensoriaimente observables, impe-
ditivas por la amenaza o aplicacién de
sanciones, de la publicacién o difusién de
mensajes.

Séptimo, el objetivo o finalidad perseguida
es impedir de antemano que esas ideas, con-
trarias a las impuestas por los gobernantes o
peligrosas para &stos, lleguen libremente a la
poblacién, pues si asi fuera amagarian los me-
canismos de control no juridicos que el go-
biemo ejerce sobre la sociedad para some-
Lerla;

Ocravo, no hay un beneficiado genuino
pero, dentro de lo precario del autoritarismo,
de la censura previa se aprovecha el gobiemo
de facto vy jamés la persona, la familia o la
comunidad, de manera que con aguélla esta
dictadura sirve en perjuicio del piblico. Por
ende, ella es inconducente al respeto de la dig-
nidad y los derechos del hombre ¢ incoherente
con el bien comiin:

Noveno, ella escapa a la fiscalizacién par-
lamentaria, exactamente porque se Lmpone
por regfmenes de concentracién de las potes-
tades piiblicas en Grganos autoritarios que, si
mantienen en fonciones al Parlamento, es
nada més que como fachada.

Décimo, y finalmente, 1a censura previa es
esencialmente iegftima, rasgo que por lo an-
tes expuesto queda de manifiesio con cualidad
irrebatible?3,

3% La doctrina chilena coincide con Ia de-
finicién de este autor y con la jurisprudencia
transcrita. Asi y por ejemplo, pueden consul-
tarse las fuentes giguientes: Comentarios del
profesor Raill BERTELSEN REPETTO, publicados
en Informe Constitucional N®- 564 y 579,
ambos de 1993, como asimismo, los articulos
de Pablo Rodriguez Grez y Eugenio Cantua-
rias Larrondo, aparecidos en "El Mercurio” de
Santiago el 9 de julio y ¢l 26 de agosto de
1993.
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7. Secretoy Reserva Legltimos

Es posible, en consecuencia, que existan
asuntos, actuaciones, decisiones y conductas
reservados, secretos o sustrafdos de la infor-
macién piiblica en una sociedad democrdtica,
los cuales no por eso son denotativos o consti-
tutivos de censura previa,

Tréwse de las limitaciones o excepciones
intrinsecas al ejercicio legitimo de la libertad
de informar, es decir, que nacen con ésta y
demuestran que tal libertad jamds es absolu-
ta. De lo contrario y si se pretendiera inter-
pretar la locucion censwra previa en senlido
impropio, o ses, lato o amplio, una serie de
siluaciones, actuaciones y resoluciones, de 6r-
ganos piblicos o sujetos particulares serian
inconstitucionales por reputérsela implfcita.

Asi y por via ejemplar, en el Derecho Pu-
blico menciono e! sigilo de ciertas sesiones
parlamentarias, el secreto del sumario en el
proceso penal, los acuerdos de los iribunales
colegiados, la reserva a que se encuentran $o-
metidos los planes de la defensa nacional, las
actuaciones de los servicios de inteligencia, la
confidencialidad de los operativos policiales
para prevenir o detectar conductas terroristas,
las negociaciones internacionales, las medi-
das macroecondmicas que no puedan pu-
blicarse para que Lampoco se tornen inefica-
cas, el indulte del favorecido con tal gracia,
ctcétera.

Asimismo y esta vez en el Derecho Priva-
do, son de tales excepciones los espacios re-
servados a la intimidad como la vida sexual y
conyugal, el secreto profesional, bancario y
tributario, las regociaciones juridicas priva-
das, 1a reserva industrial en productos y pro-
cedimientos para elsborarlos, la legitimacisn
adoptiva, ctc.

Todos esos y muchos otros espacios de se-
creto o reserva legitima, pasarian a constituir
barreras inconstitucionales a la libertad de
informar si se diera un sentido indebido a la
censura previa, prescindiendo de los témminos
acotados que han sido ya explicados. Con ello,
cualquier interesado podria exigir de loda
fuente de informacién, piblica o privada, que
le reveiara tales asuntos confidenciales o en
que impera el sigilo, quedando el afectado en
la obligacion de darlos a conocer so pena de
scr acusados y encausados de censores previos
de 1a libertad de expresién.

La verdad es que, por la naturaleza de las
cosas y mds alld de las divagaciones juridicas,
In razén y el buen juicio imponen un concepio
de censura acotado y que responda a su origen
y evolucidén histdrica. Con sujecién a esc con-
cepio, por igual distante de los absurdos con-
sistentes en rechazar todo limite a la libertad
de informar como en despojaria de su sentido
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genuino, aquel conjunto de reservas, al que el
autor de esta ponencia ha deneminado macre
y microsecreto®, queda desde el principio ex-
cluido del ejercicio legftimo de la libertad de
expresidn, sin que nadie en pafs democrético
alguno haya postulado lo contrario.

Es que, entiéndase bien, el ejercicio legiti-
mo de la libertad de expresion supone en su
origen o raiz misma, el respeto de los dmbitwos
naturalmente reservados o secretos y, si en el
ejercicio de esa libertad, ellos se revelan, des-
pojada queda la persona, la familia o la autori-
dad, segtin cual sea ¢l titular del bien juridico
protegido, de un elemento esencial para el
normal desenvolvimiento de su vida y oficio,
respectivamente. Deviene claro, por ende, que
quien penetra en esos &mbitos no estd ejer-
ciendo su liberiad de expresién, sino que dan-
do cuenla publica de un asunto que debe per-
manecer en reserva o secrelo, porque se trata de
un valor que es preciso tutelar para el bien co-
miin y no sélo del titular inmediato del mismo.

Ya lo ha aseverado este ponente y aqui lo
repite con energia: Las zonas de secrelo juri-
dico legitimo, v.gr. y tipicamente la intimidad
y la honm, han sido siempre y por miles de
ailos reconocidas, porque son constitutivas de
la dignidad, la libertad y de ia integridad psi-
quica y fisica de la persona y su entorno hu-
mane mds cercano. Por eso, reitera el autor
que filtrarse en la intimidad para después
mangcillar la honra es, categéricamente, des-
truir esa dignidad, libertad e integridad de
manera insubsanable o irreversible.

El més sélido y vasto hincapié debe ser
hecho en punto al concepio de dignidad y el
daro que, a ella, con certeza siempre se le
infiere cuande, con ¢l pretexto de informar
piiblicamente, se penetra en el santuario de la
intimidad personal y que el secreto legitimo
ampara.

Tal dignidad es e! mds profunde y, por lo
mismo, bisico de los valores que caracterizan
al hombre. Ella es a tal punto constitutiva o
configurativa de la personalidad que, sin duda,
lesionan la dignidad, ofenderla o destruirla,
v.gr., a través de la deshonra, es desintegrar el
propio yo, equivale a infundir la incertidum-
bre, el desconciernto, la amargura, la desespe-
ranza mds devastadora en la auloestima que
se requicre para emprender y realizar un pro-
yecto de vida personal.

Compréndense, entonces, las razones que
explican por qué ¢l derecho a la informacién
no es absoluto en el ejercicio de las faculta-
des que lo integran. Compréndese también por
qué tampoco es censura previa 1 declaracion,

3 Jost Luis CBA EGARA citado en supra
nota 19, pp. 13-23.
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en un régimen democrdlico constitucional, de
limites a Ia libertad de informacién, ya que se
trata de restricciones o excepciones inkereates
o congénitas al ejercicio legilimo de esas li-
benades, no sobreimpuestas a ellas, ex post,
por voluntad del legislador o de un censor.

Repite este autor que tales libentades po-
seem, en su esencia, limitaciones y excepcio-
nes, pudiendo aun ser sometidas a suspensio-
nes en los casos criticos que la Constitucisén y
los tratados intemacionales expresamente con-
templan33. Mas, y siendo exclusiones respec-
to de la regla generalfsima que asegura el gjer-
cicio del derecho de informar libremente,
aquéllas han de ser establecidas, interpretadas
y aplicadas estricta o restrictivamente. Pero
con igual fuerza queda de manifiesto que las
dreas de reserva o secreto legftimo son ajenas
a la censura previa, porque constiluyen,
ontoldgica y deontolégicamente, imitaciones y
excepciones configurativas de la libertad de
informar, cuya inobservancia la convierte en
nociva licencia o en punible delito, ilfcitos
ambos que es insensato esperar que se consu-
men con secuela irreparable para obiener de la
Magistratura el amparo que la Constitucién
les cxige prodigar de manera cautelar®s.

Respetar aquellas ireas de nuestra vida
que son de reserva o secreto legitimo, es un
presupuesto absolutamente elemental y siem-
pre exigible de todos, para que pueda hablarse
de una sociedad civilizada.

Violar el principio del respeto es destruir
el cimiento de tal especie de convivencia. Y
es provocar, tarde o temprano, las indeseables
reacciones de desconfianza, recelo, suspicacia
y otros fenémenos que, si llegan a ser més o
menos comunes, terminan creando el cacs y la
anarquia por el relsjamiento y la erosién de
los valores que imsgrimcn su noble sentido a
nuestra vida social’’.

IV. JURISDICCION CAUTELAR

Nitida es, consiguientemente, la necesidad
que el ordenamiento jurfdico contemple me-

35 Considerandos 5% y 82 de la sentencia
pronunciada por la Corte Suprema ¢l 2 de
mayo de 1984, Gaceta Juridica N® 46, pp. 40-
41.

36 [nforme del Consejo de Estado atinente
a] Proyecto de Nueva Constitucién, reproduci-
do en VIII Revista Chilena de Derecho N° 1-
6 (1991), p. 392.

37 Jean Prager: Estudios Socioldgicos
(Barcelona, Ed. Arel, 1977}, pp. 218-220; T.
Roland Penwock: Democratic Political
Theory (New Jersey, Princeton U. Press,
1977), pp. 241-242.
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canismos preventivos y ex post aplicables al
resguardo de los derechos esenciales cuando,
por el ejercicio ilicito de alguno de ellos, es
decir, en que no se respetan los limites inhe-
rentes a su disfrute legitimo, pueden resultar
lesionadas otras garantias fundamentales.

Particularmente relevante resulta, enton-
ces, la via cautelar o accién destinada a preca-
ver o impedir que prosiga el quebrantamiento
de la preceptiva suprema, pues no es razona-
ble esperar su vulneracién, ya consumida e
irreparable, para que la Judicatura ordene me-
didas que eviten un dafio, detengan el que ya
es insoportable o impidan su mayor extensién.

Es precisameniec en ese dmbito cautelar
que debe encontrarse {a mayor posibilidad de
eficacia de un ordenamiento juridico, rasgo
que es de singular importancia para mantener
y vigorizar la confianza de la comunidad en la
solucién pacifica de los conflictos.

Si alguien puede, por afios, sostener que la
eficacia y eficiencia del Derecho positive de-
pendia de la presteza con que operara la ma-
quinaria represiva propia de la legislacién pu-
nitiva, por su efecto disuasivo o intimidatorio,
al ponente no le embarga duda que el sentido
actual y futuro de esa eficacia se halla, mucho
més, en la vertiente preventiva del ordena-
miento juridico, la cual reposa y eleva sobre gl
concepto internalizado del respeto.

8. Relevancia

La polestad cautelar es parte medular de
la funcién jurisdiccional. Como Poder-Deber
de los 6rganos que imparten justicia, dicha po-
testad no pierde trascendencia porque sea
instrumental a las cuestiones de lato conoci-
miento.

Arranca ella de los articulos 12 inciso 19,
19 N°* 22 y 3% y 73 de la Constitucién pero,
més que ninguno de aquéllos, su base y finali-
dad consta expresamente en el articulo 20 del
mismo Cddigo Politico.

Lucidamente, auestra doctrina se ha refe-
rido a la Potestad Cautelar manifestando que
ella:

“(...) integra el conceplo de garantia o tu-
tela jurisdiccional a la que se tiene derecho
frente a la inobservancia del derecho obje-
tivo. No seria integra ni verdaderamente
eficaz la respuesta jurisdiccional si a ella
no se entendiera siempre perteneciente es-

ta actividad complementaria y asegurati-
va"38,

38 Rail TAVOLARI OLIVEROS: “Proteccitn
Constitucional y Cautela Judicial”, Gaceta Ju-
ridica N2 148 (1992), pp. 8 ¥ 9.
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Y andlogamente elocuente cs la doctrina
extranjera:

“La institucién cautelar es (...) probable-
mente la innovacién mds profunda que en
nuestro contencioso ha introducido la ju-
risprudencia desde su origen, ya que la ge-
neralizacién de esta doctring puede trans-
formar todo nuestro sistema de justicia
administrativa en el mejor sentido posi-
ble. (...).

Un aspecto de la institucién cautelar es su
capacidad para reducir los abusos de los
procesos, y su utilidad como una “justicia
provisicnal”, en un tiempo en que arribar a
la justicia definitiva exige lustros con nor-
malidad".

Obsérvese, en fin, que si el contencioso
administrativo fue en ¢l dmbito de la sobera-
nfa-autonomia, lo que m4s resueltamente que-
dé controlado por la Potestad Cautelar de la
Judicatura, ello se ha extendido a la sobera-
nis-independencia, v.gr., en la Uni6én Europea
v algo ya en nuestra América Latina. Pero, en
definitiva, nadie puede ni debe quedar sustraf-
do de ella.

9. Procede la Proteccidn contra Amenaza

La necesidad de armmonizar los derechos
fundamentales, en una interpretacién de con-
texio o coherente de la Constitucién, supone
también evitar ¢ precaver el dafio entre ellos,
més atlin cuando ésie es irreparable porgue
ocurre simulténeamente con la accién ilicita.

Para esa finalidad, el ordenamiento jur(di-
co ha previsto medidas cautelares tendientes
no sélo a solucionar las colisiones entre dere-
chos y a que quienes han cjercicio ilegi-
timamente los suyos respoundan por el dafio
causado, sino que y por via preventiva, la
Constitucién ordena evitar que esa lesion se
produzca cuando, acreditados los antecedenies
suficientes, queden los tribunales persuadidos
de 1a amenaza al ejercicio legitimo de un dere-
cho fundamental o de vn dafic todavia mayor
al que ya han sido quebrantado.

En otras palabras, es inconcebible esperar
que una garantia sea vulnerada por el ejercicio
abusivo o delictual de otra, para que nada més
que entonces proceda accionar los mecanis-

3% Eduardo GARCIA DE ENTERRIA: La Ba-
talla por las Medidas Cawutelares (Madrid, Ed.
Civitas, 1992), pp. 19y 21.

Consiiltese también Francisco Ramos
Menpaz: Teoria General de las Medidas Cau-
telares (Madrid, Ed. Civitas, 1993).
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mos que permiten restablecer el imperio del
Derecho, dar debida proteccion al afectado y
hacer efecliva la responsabilidad de los infrac-
tores. Los tribunales, ¢n consecuencia, desem-
pefian cabalmente su Potestad Cautclar al pre-
caver la comisién del ilicito que genera
aquella colisién y su secuela de dafio irrepara-
ble. Al fin y al cabo, esto es infundir eficacia
al ordenamiento juridico y sostener la con-
fianza de sus destinatarios en punto a que los
derechos humanos se hallan protegidos.

Por eso, precisamente, el Poder Constitu-
yente ha considerado labor ineludible e irrem-
plazable de la Judicatura, a la vez que pare
intrinseca del sistema juridico, la necesidad y
obligacién de precaver lesiones a las garan-
tias fundamentales, llevando de esa manera la
virtualidad de! texto supremo que asegura los
derechos a su concreta y tangible vivencia.
Por eso, ademis y exactamente, es que el Po-
der Constituyente contempla la procedencia
del recurso de proteccidn no sélo contra pri-
vaciones o perturbaciones en el legitimo ejer-
cicio de los derechos fundamentales, sino tam-
bién y en evidencia de toda su potencialidad
cautelar, en conira de la amenaza con que
pueden ser transgredidos.

El Poder Constituyente no ha definido la
locucién recién aludida. Empero, entendida
ella en su sentido natural y obvio, constitase
que amenaza es la accién de amenazar y este
verbo significa “dar a entender con actos o
palabras que se quiere hacer algin mal a
otro” %, o también y en segunda acepcién,
“dar indicios de estar inminente alguna cosa
mah o desagradable, anunciarla, presagiar-
1a”41,

Ninguna duda cabe, en consecuencia, que
nuestra Carta Fundamental estimd relevante
declarar la rutela juridica, a 1ravés del resta-
blecimiento del imperio del Derecho y de la
debida proteccién del afectado, no sélo cuan-
do se trata de la vulneracién consumada de los
derechos fundamentales, sino también frente a
la inminencia de un mal futuro.

Compréndese el caricter precautorio de
ese arbitrio constitucional, porque hay dere-
chos que basta e! principio de ejecucion de
una conducta iicita para que sean irremedia-
blemente lesionados en su esencta. Piénsese,
por ejemplo, en el derecho a la vida, ante el
cual resultaria absurdo esperar su pérdida o la
lesién de la integridad fisica o psiquica a fin
de actuar contra el hechor. Meditese también
en el derecho a l1a honra, de la cual su tmlar

40 Diccionario, citado en supra nota 12,
p. 89.
4 pg,
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puede ser despojado al instante de saberse que
pronto se difundird un libelo difamatorio. Asf
y de una sola vez seréin sacrificadas su digni-
dad, libertad ¢ integridad, no tiéndole posible
reparar ¢l dafio moral y malerial que, de tal
modo, le ha causado. Ese es el criterio soste-
nido en el 16pico por nuestra jwrisprudencia:

“Para que la amenaza en el legitimo ejer-
cicio de derechos protegidos por el articu-
lo 20 de la Constitucién sea suficienle para
hacer procedente ¢l recurse de proteccion
ha de ser seria y no ilusoria, actual, preci-
sa I no vaga y concreta en su resulta-
don 2

La Potestad Cautclar en el sistema juridi-
co, particalarmente de cara a derechos que,
por la sola amenaza, quedan ya vulnerados,
adquiers entonces un rol central dentro del
régimen democrdtice constitucional, pues
refuerza la confianza en la justicia, impulsa el
arraigamiento del respelo mutuo en la convi-
vencia, hace sentir que es real la sumision de
todos al Derecho y permile concretar, cada
vez mds, el ideal, denotativo de una biisqueda
sin témmino, pero en la cual se avanza, de la
realizacién de 1a libertad, 1a igualdad, la paz y
el bicn comiin en 1a sociedad politica.

Relevante es igualmente observar que, si
se desconoce la jurisdiccién cantelar respecto
de amenazas contra la honra, desestimando la
accién precautoria de rango constitucional en
favor de la tutela legal y ex post de ese valor
juridico se quebranta el texto y contexto dela

42 Conte Suprema, 1 de encro de 1988,
LXXXV Revista de Derecho y Jurispruden-
cia, 22 P,, S. 5%, p. 307 (Enfasis agregado).
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Cana Fundamental, dejan de cumplir su deber
los 6rganos jurisdiccionales competentes y se
convierta al recurso de proteccién en un me-
dio ineficaz para amparar las amenazas serias,
actuales, previas y concretas a un derecho hu-
mano de indiscutible primacia.

Entiéndase con perfecta claridad, enton-
ces, que & ilicito constitucional es distinto del
homodnimo penal en su naturaleza, efecios, r-
ganos que lo sancionan y Potestad Cautelar
que previene aquello que, en sede criminal,
s6lo s punible ex post.

El negativo precedente aquf impugnado, y
que de no ser rechazado, podria quedar senta-
do, unido a lo absurdo de la tesis interpre-
tativa en que se intente fundarlo, son otros,
entre muchos, de los reparos de fonde que lo
vuelven por entero desestimable.

Quede, pues, final y vigorosamente esta-
blecido que la Potestad Cautelar expresamente
conferida a nuesira magistralura superior en
el articulo 20 del Cédigo Politico, debe ser
ejecutada pronta y cumplidamente, adoplando
de inmedialo las providencias que permitan
salvar el derecho amagado o infringido, sin
perjuicio de las acciones legales que tengan
lugar en un proceso lato y no sencillo.

Resumiendo, la actividad judicial ante la
lesién de cualquicra de los derechos constitu-
cionales, derivada del ejercicio delictual o
abusivo de cualquicra de <llos, debe ser pron-
1a y Oportna, sea para repanar ¢l mal causado
o, por la via cautelar, para evitar o precaver
que éste se produzca, prosiga © cause mayores
estragos de los ya sufridos.



