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En la conferencia que voy a presentarles, trataré uno de los temas que tienen
que ver con el conflicto de la relacién reciproca entre los bienes de la libertad de infor-
macion, la honra, la privacidad, la intimidad, como es el tema de la privacidad como
secreto, vale decir, el derecho o |a pretensién que tenemos de que muchas cosas o mu-
chos asuntos en nuestras vidas privadas estén exentas del conocimiento, y no sélo del
juicio ajeno. Sin embargo, para eso hay que establecer algunas relaciones con otros
bienes comprometidos, por lo que también me referiré a los limites y a las diferencias
conceptuales que existen entre la honra, por un lado, y la privacidad por el otra, porque
son bienes distintos, y estan protegidos de una manera diferente, tanto en nuestro
ordenamiento como en el derecho comparado.

1l

La nocién juridica de privacidad posee en verdad un significado difuso, al que
son asociadas cuestiones que presentan sélo remotas analogias reciprocas, y cuya
enorme fuerza expansiva parece asociarse al creciente desarrollo de instituciones de
proteccién de la individualidad en las sociedades liberales contempordneas. Asi, en su
sentido juridico mds originario |a idea de privacidad, lo privado fue asociado a los lla-
mados derechos a la personalidad, cuyo fundamento es la autoridad que se reconoce a
la persona respecto de si misma en sus relaciones con los demds. Por eso, en un sentido
genérico, como el referido en la Constitucién Politica, el derecho a la vida privada mas
bien denota un dmbito, un conjunto de bienes dentro del cual co-actdan diversos dere-
chos e intereses,

En una primera linea de desarrollo, que en Chile es desconocida, pero que en el
derecho comparado ha sido extremadamente importante, la privacidad ha servido de
fundamento para expandir el ambito de autodeterminacién de las personas y, particu-
larmente, el &mbito de la autodeterminacién moral del individuo, limitando la esfera en
que una persona puede ser sancionada coactivamente por el Estado. En este sentido, la
privacidad ha fundado nuevos limites, antes desconocidos, al control por parte del Es-
tado de importantes ambitos de |a vida personal.

Asi, en el derecho comparado la privacidad ha sido frecuentemente fundamento
de decisiones constitucionales que excluyen del control per el Derecho a ciertas mate-
rias, como por ejemplo la vida sexual de las personas. El punto mis extremo de este
desarrollo de la privacidad concebida como autodeterminacién en el terreno moral, estd
en el fallo de la Corte Suprema norteamericana que ya tiene mas de 20 afos, en "Roe
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versus Wade", que declaré como un caso de aplicacién del principio constitucional de
la privacidad, que por lo demas no estd expresamente sefalado en la Constitucién nor-
teamericana de fines del siglo XVIII, el privativo derecho de la mujer embarazada para
decidir acerca de un aborto en el primer periodo de embarazo. La Corte Suprema nor-
teamericana declard inconstitucionales las leyes de los Estados Federales que sanciona-
ban el aborto, y esa jurisprudencia se ha mantenido -con algunas leves modificaciones-
hasta ahora.

Pero mas alld de esos territorios sin fronteras, el desarrollo de la privacidad co-
mo autodeterminacién en terreno moral no ha sido objeto de desarrollo en Chile, y es
muy probable que no sea esa una fuente de desarrollo jurisprudencial en materia consti-
tucional. En verdad, en su contenido, en su nicleo mas duro, el derecho a la privacidad
se traduce, como lo ha definido Charles Fried, un muy notable profesor de Harvard, en
un control que tenemos sobre la informacion acerca de nosotros mismos, y ese es basi-
camente el sentido en que lo voy a usar en esta conferencia. En este sentido, la privaci-
dad expresa un poder para excluir a personas no autorizadas del conocimiento de he-
chos que quedan bajo el control exclusivo de cada cual. Para ello |a privacidad estable-
ce dos limitaciones conexas entre si, pero diferentes. Por un lado, este ambito de pri-
vacidad impide que terceros se introduzcan, por cualguier medio, en ambitos fisicos de
intimidad, y por otro, que se difundan hechos relativos a un dmbito concebido como
privado. Vale decir, primero tiene este sentido de inviolabilidad del dmbito fisico de
privacidad, y en segundo lugar, cautela que no se difundan informaciones acerca de
aquello que es concebido como privado,

En su primer aspecto, la privacidad establece un limite a la indagacién, a la for-
ma como se investigan hechos privados. Asi, por ejemplo, es ilicita la intrusidn en el
dmbito fisico de recogimiento o aislamiento de una persona, en su vida familiar o pro-
fesional. El objeto de este aspecto del derecho de |a privacidad es establecer limites a la
manera como se obtiene informacién acerca de la forma de vida de las personas, incli-
naciones o aspectos intimos; expresado en el lenguaje corriente, esta forma del derecho
de privacidad establece una defensa frente al espionaje de la vida privada.

La materia es desde |luego decisiva en el Derecho Publico y tiene que ver con las
limitaciones que el Derecho impone al Estado para que controle la vida privada con
fines de control politico-criminal. Aunque menos dramdtico, este aspecto de la privaci-
dad, sin embargo, también es muy importante en las relaciones entre sujetos privados.
Se estima asi ilicita la intrusidn por cualquier medio fisico en el ambito de soledad per-
sonal, aunque luego nada se diga, publique o archive. Por lo mismo, la ilegitimidad de
la intrusién en el dmbito fisico de privacidad, esta dada por el hecho de intervenir en ese
ambito fisico de retraimiento o en una comunicacién personal, como es por ejemplo la
inviolabilidad de la correspondencia, con independencia de la relevancia plblica que
pueda tener esa informacién. En estos casos, el ilicito estd dado por el hecho de la in-
trusién en un dmbito de intimidad legitimo, sea mediante invasidn fisica del hogar o del
lugar de trabajo, sea mediante instrumentos técnicos para grabar, filmar, o de cualquier
modo entrometerse en el ambito fisico ajeno, lo que naturalmente se extiende a conver-
saciones privadas, a comunicaciones escritas cuyo destinatario esté definido por el
autor.

La irrupcidn en la intimidad fisica de una persona, excepcionalmente puede pro-
ducirse incluso en lugares publicos. Aqui quisiera hacer una pequefa alusién, para sa-
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lirme del terreno abstracto en que he formulado la cuestién anterior, a las llamadas
“revistas de corazdn" . A un fotdgrafo que alimenta de material a esas revistas le resulta
perfectamente licito captar imdgenes en una playa, en una calle, incluso en un lugar
privado, siempre y cuando |la imagen sea captada desde un lugar piblico, y es asi como
se publican fotografias de estas personas de cierta notoriedad, que han sido captadas
desde lugares pliblicos en sus ambitos privados. Pero irrumpir fisicamente en el lugar de
intimidad resulta ilegitimo. Esa sutil diferencia es la que establece este ambito fisico de
intimidad.

Lo anterior, sin embargo, no significa que no haya dmbitos de privacidad en es-
pacios publicos. Asi, por ejemplo, si una persona, por medio de instrumentos técnicos
refinados, capta una conversacion que se produce en la via publica, por el hecho de ser
una conversacion privada, a pesar de estar produciéndose en |a via publica, es concebi-
da como una intrusién en la intimidad fisica de |as personas involucradas.

El caso mas notable en el Derecho Comparado ocurrié inmediatamente después
de la muerte del Presidente Kennedy. Un fotdgrafo italiano perseguia a la viuda del Sr.
Kennedy por todos los lugares piblicos en los cuales se desplazaba. Esta recurrié ante
la Corte solicitando que se le protegiera, precisamente en razén de la intimidad, y Ia
Corte determind =en una férmula muy americana- que el fotdgrafo no podia acercarse a
la viuda del Sr. Kennedy a una distancia inferior a los 6 mts., porque eso significaba
limitarle su espacio fisico de intimidad. El fallo muestra que la privacidad emprende la
capacidad fisica de desplazamiento, pero en ninglin caso |a de mantenerse excluido del
conocimiento piblico.

i

De distinta entidad es la privacidad como secreto, que es basicamente el tema
que quisiera analizar en esta conferencia. Esto es, la pretensidn que todos tenemos de
que ciertos hechos relativos a nuestra vidas ordinarias y a nuestra inclinaciones y parti-
cularmente a nuestra debilidades fisicas o morales, no puedan ser objeto de conoci-
miento por terceros, Es caracteristico de este aspecto de la privacidad, que resulte
indiferente, y éste es un problema juridico esencial que hace la diferencia con la difa-
macién y con los delitos de injurias y calumnias: resulta indiferente la verdad o falsedad
de los hechos que son objeto de la informacién. Aqui lo que se protege es el secreto vy,
por muy verdadero que sea un hecho perteneciente a esta esfera de privacidad, la divul-
gacion de ese hecho verdadero, por el sélo hecho de afectar la privacidad, resultaria
ilicito.

Tampoco es necesario que este hecho afecte el prestigio de una persona, o su vi-
da de relacidn; basta que afecte |a autoestima o le cause simplemente un serio embara-
zo. Todo ello establece una frontera que es necesario analiticamente tener muy clara,
entre la privacidad por un lado, y la difamacidn, la injuria y la calumnia por el otro.
Mientras la difamacién se caracteriza por la difusién de hechos falsos que afectan la
honra, lo importante en materia de privacidad es simplemente el valor personal del
secreto. En lo sucesivo me referiré entonces a este concepto de privacidad como secre-
to.

En el mas famoso documento jamas escrito en materia de la privacidad, indu-
dablemente uno de los escritos juridicos mas finos y mdas sutiles que se hayan jamas
escrito en materia de derecho privado y de los limites entre derecho privado y constitu-
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cional, los abogados de Boston, Brandeis y Warren -uno un gran abogado, el otro al-
guien que llegd a ser un famoso Ministro de la Corte Suprema- plantearon con elegante
dramatismo hace ya un siglo argumentos que se siguen reiterando después de una cen-
turia. Escribian en |la Revista de Derecho de la Universidad de Harvard, en el afio 1890:
“La prensa estd superando los limites obvios de lo propio y de lo decente. El chisme ya
no es un recurso del haragan y del vicioso, sino ha devenido en un negocio ejecutado
con tanta aplicacion como desvergiienza. Para satisfacer el gusto lascivo, detalles de
intimidades sexuales son difundidas en las columnas de los periddicos. Para satisfacer al
insensible, unas tras otras las columnas estan llenas de chismes que sdlo pueden ser
obtenidos mediante incursiones en el ambito de lo doméstico”. Asi partia el articulo de
Brandeis y Warren. Pareciera que los conceptos siguen dando vuelta en nuestras con-
clencias.

Una importante habilidad retérica de estos autores es oponer el ambito de lo in-
timo, excluido de la mirada y el escrutinio piiblico, por un lado, respecto del interés de
la prensa, por el otro, interés por una basura que produce beneficios injustos en opinién
de estos abogados. Los intereses en juego aparecen asi en un fuerte contrapunto de luz
y de sombra, que tiende a dar una fuerte primacia naturalmente a la vida privada por
sobre |a informacién.

Tales valoraciones intuitivas en que la vida privada tiene un predominio sobre |a
libertad de informacidn, probablemente han llevado a que en una famosa reciente sen-
tencia de proteccién en este pais, se haya fallado que no es licito divulgar hechos relati-
vos a |a vida privada -estoy citando el fallo de la Corte de Santiago, en el caso Marto-
rell- “por encontrarse el ejercicio de la libertad de expresién restringido por un derecho
de mayor jerarquia como es el consagrado en el Art. 19 N2 4 de la Constitucién Politi-
ca”. La Corte de Santiago llegd a decir que el 19 N2 4 primaba sobre la libertad de
informacidn, por una especie de orden lexicografico, en que las garantias constituciona-
les de los primeros niimeros del art. 19, tendrian prevalencia sobre las posteriores. La
Corte Suprema agregd como consideracién a su sentencia confirmatoria del fallo que
ordend la proteccion, lo siguiente: “Que el respeto de la vida privada y de la dignidad y
honra de la persona humana constituyen valores de tal jerarquia y trascendencia que la
sociedad politica se organiza precisamente para preservarlos y defenderlos, de modeo
que no puede admitirse concepcion alguna del bien comiin que permita el sacrificio de
ellos ni convertir tal sacrificio en medio para que prevalezca otra garantia constitucio-
nal, en este caso la libertad de expresién” (considerando 3° del fallo de |la Corte Supre-
ma).

No es mi propésito discutir la parte resolutiva del fallo. Como todo libro prohibi-
do, el de Martorell fue de amplia circulacién, y verdaderamente se trataba de un libro
despreciable. El fallo de la Corte de Santiago y el de la Corte Suprema dan por estable-
cido, como digo, un estricto orden jerdrquico de derechos, en que la vida privada jamdas
estaria abierta al conocimiento ptiblico en razén de constituir un derecho superior al de
la libertad de informacién.

En verdad los casos mas dificiles de conflicto entre privacidad y libertad de ex-
presion exigen una discusion mucho mas sutil acerca de su alcance reciproco. En pocos
ambitos del Derecho se ven con mas claridad los |imites de un analisis abstracto, en
torno a derechos planteados en términos excesivamente categéricos. En definitiva, el
conflicto entre privacidad y libertad de expresién no puede ser resuelto a partir del
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analisis del texto constitucional, porque todo texto constitucional, por lo concentrado
de su formulacidn, es semanticamente pobre. Ante todo, el &mbito de aplicacién queda
indeterminado en |la Constitucion por la imprecision de las palabras que el propio texto
constitucional emplea : “vida privada”, "vida ptblica de una persona". Por otro lado,
un enunciado tan general necesariamente deja intersticios, que impiden dar cuenta de
casos o situaciones que resultan imprevisibles al momento de redactar la norma.

Asimismo tenemos que tener claro que la historia fidedigna de las normas cons-
titucionales vigentes es sintomatica de la preferencia de los comisionados constituyen-
tes por cautelar el secreto de la vida privada, como se mostré al rechazar la Comisidn
de Estudios de la Nueva Constitucién una indicacién de su miembro Sr. Jorge Ovalle,
en orden a que la vida privada sélo se cautelara frente a intervenciones arbitrarias, lo
cual dio lugar a un debate al interior que fue zanjado por la mayoria en el sentido que
era necesario borrar la palabra “arbitraria”, porque eso significaria eventualmente un
debilitamiento del principio de privacidad. Sin embargo, esta historia particular que
tiene la norma del 19 N2 4, en mi opinidn, debe ser relativizada como fuente de autori-
dad interpretativa, particularmente en el actual desarrollo y desenvolvimiento juridico y
politico de este pais.

Par eso, en Chile, como en todos los sistemas juridicos maduros, los limites sélo
podran establecerse a la siga de una comprensién mas reflexiva que la actual, del senti-
do y alcance de los bienes e intereses subyacentes. Vida privada por un lado vy libertad
de expresion por el otro.

v

En lo sucesivo, me voy a referir a un conjunto de argumentos que me parecen
decisivos para justificar la razdn por la cual el Derecho debe proteger la privacidad, y en
seguida, me voy a referir a un conjunto de argumentos de por qué la privacidad debe
ser relativizada. En consecuencia intentara identificar, buscar los argumentos que en el
Derecho Comparado y en |a Filosofia Juridica Comparada se han dado para justificar la
prevalencia de uno u otro derecho. Y confio que luego de este andlisis tendremos ele-
mentos de juicio adicionales.

En sus origenes mas remotos el derecho a la privacidad se asocia a las libertades
del espiritu. Su objeto era que la conciencia, la fe religiosa, la opinién y el saber no
estuviesen sujetos al control piblico del estado de policia. La hipertrofia de lo publico
en esa época produce en la modernidad temprana, como primera reaccidn, la cautela de
un ambito interno de privacidad. El estado tiene el control de la conducta externa, pero
Jjamas va a tener el control de la interioridad. Sin embargo, esas libertades de concien-
cia, de religién y del saber cientifico no se agotan en la esfera privada; por su naturaleza
tienden a manifestarse en el dmbito publico, de modo que las libertades de opinidn y
expresion no sélo constituyen su correlato puramente légico, sino también su condicidn
de eficacia para el progreso de las ideas, |a consolidacién de la religidn y el desarrollo de
la ciencia.

Por eso, pienso que la privacidad como secreto presenta mas relaciones con la
propiedad que con aquellos bienes como la libertad de conciencia, que estan mas orien-
tados precisamente hacia lo ptblico, con los que intuitivamente sin embargo aparecen
estar mas relacionados. En efecto, |a propiedad es la garantia que autoriza a excluir a
los demas del goce legitimo de algo reconocido come privado.
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La privacidad, mds alld de nuestra relacién exclusiva con las cosas, como ocurre
con la propiedad, supone sustraer del concepto ptiblico un ambito particular de nuestra
vida. Desde esta perspectiva, |a privacidad aparece histéricamente como un derecho de
la personalidad, como un poder disponer de si mismo seglin leyes provenientes de la
propia razén practica, para expresarlo en términos radicalmente kantianos.

Ello se expresa, creo, en contraste con una sociedad perfectamente totalitaria.
En 1984 -esa pesadilla totalitaria de George Orwell-, no hay secretos excusables para
nadie, como tampoco los ha habido en las dictaduras del mundo real. Todo dictador
quisiera meterse en la conciencia y en la vida privada de cada cual. Sin embargo, aun en
tales circunstancias, los verdaderos protagonistas suelen ser personas cuyas inclinacio-
nes y formas de vida estdn alejadas del concepto oficial de lo correcto; estas personas
sélo logran subsistir precisamente en la medida en que logran mantener las formas de
vida como privadas. La privacidad como secreto muestra en estos casos extremos su
funcion de garantia o autonomia personal, precisamente en situaciones en que no hay
secreto legitimo.

Pero también en una democracia constitucional la privacidad parece ser condi-
cién necesaria para que se desarrolle el sentimiento de que tenemos control sobre nues-
tras propias vidas. Cualguiera supresion radical de la privacidad conduce en que nos
transformemos en miembros de lo que José Joaquin Brunner, en una conferencia en
que nos tocd conjuntamente participar en la Universidad de Chile, llamé esa pertenen-
cia a una especie de "muchedumbre solitaria”, donde el sentido de identidad personal
estaria irrecuperablemente dafiado.

La privacidad, en cierto sentido, es condicién de nuestra identidad, particular-
mente en esta sociedad de masas, en esta sociedad relativamente abstracta en que
tenemos relaciones funcionales mucho menos afectivas que las tradicionales.

En esta misma linea de pensamiento, la privacidad ha sido justificada a la luz de
una mejor comprensidn de formas de vida especialmente afectivas. Este es un argumen-
to que a mi me ha parecido extremadamente persuasivo cuando he estudiado el tema.
Charles Fried ha mostrado que las relaciones humanas de mayor intensidad suponen
que lo privado llegue a ser objeto de un don. Es un hermoso concepto que tiene una
raigambre cristiana indudable. Supone que lo privado llegue a ser objeto de un don, de
una renuncia, y no de un derecho exigible por terceros. El amor, la amistad, la confian-
za tienen por antecedente ese capital moral privativo de quien lo da, que es el secreto
de si mismo. Develar un secreto es un acto de don y no un derecho del otro. Abrirse a
quien se ama, se estima como amigo o se confia, es un acto de disposicién de lo propio,
y su valor reside precisamente en que nos desnudemos selectivamente en nuestra inti-
midad hacia aquellos con quienes tenemos relaciones mas intensas. Precisamente por-
que respetamos la intimidad ajena, no consideramos que sea una expectativa razonable
en nuestras relaciones reciprocas, puramente funcionales, que el otro abra hacia noso-
tros su yo mas profundo. Por eso, desde esta perspectiva, la privacidad no es simple-
mente una ausencia de informaciéon acerca de nosotros, sino al revés, es mas bien el
control que tenemos nosotros mismos respecto de a quién y cédmo entregamos infor-
macién acerca de nosotros. Por lo demas, los diversos roles en que actuamos en nuestra
vida de relacién autorizan, incluso suponen, que una parte de nuestra personalidad
permanezca oculta.
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Seglin |a naturaleza de los roles, diversas son las facetas del caracter y los he-
chos de la vida privada que estamos dispuestos a revelar. Esta realidad socioldgicamen-
te puede ser explicada como resultado de una diferenciacién funcional, en que actua-
mos como padres, como abogados, como profesores universitarios, como politicos,
como miembros de un club, donde cada tipo de relaciones tiene sus propios cédigos.
Nos relacionamos selectivamente y lo que hablamos con unos es distinto de lo que
hablamos con otros, y lo que mostramos a unos es distinto de lo que mostramos a
otros. Desde el punto de vista estrictamente personal tenemos una disposicion selectiva
a mostrar algo de nosotros mismos, segtin el tipo de relacidn en que se interactia.

En definitiva, el control de la informacién sobre uno mismo hace posible el des-
pliegue diferenciado de la personalidad, que nos permite participar lealmente en juegos
diferentes, sin que en ello se comprometa por completo nuestra identidad.

Por dltimo, quisiera dar un argumento econdmico, en favor de la privacidad co-
mo secreto. El valor de la privacidad para el bienestar personal se muestra no solamen-
te en el terreno de la disquisicién sicolégica y moral, sino también en el terreno econd-
mico. Un reciente estudio de opinién del Centro de Estudios Plblicos demuestra que un
93% de los chilenos prefiere vivir en casas que en departamentos. Parte importante de
los ingresos marginales de las familias chilenas es gastado en espacios cada vez mas
costosos, desde el punto de vista de los ingresos, jQué es lo que persiguen con mas
espacio? Garantizar privacidad, incluso al interior de la propia familia. Yo mismao re-
cuerdo que a la siga de actos colectivos de ocupacién de terrenos en los afios 70, en la
periferia de Santiago, luego de construir una choza en los terrenos que colectivamente
se tomaban, el primer acto de la gente era erigir una reja divisoria con el vecino en un
elemental sentido de apropiacién, pero también de seclusién.

En fin, la privacidad es un bien muy valioso desde el punto de vista moral, sico-
|égico y econdmico. La idea genérica de dignidad del ser humano, por lo mismo, en la
cual usualmente se fundamenta el derecho a la privacidad, me parece demasiado am-
plia y demasiado restringida para justificar su reconocimiento como bien protegido por
el Derecho. En efecto, la privacidad tiene una cara moral basada en la idea de autono-
mia, en la necesidad de autoafirmarse como persona que es consustancial a la idea de
dignidad. Se ve desafiada por la pesadilla de la exhibicién publica de todo lo que se
quisiere mantener estrictamente como propio. En suma, hay fuertes razones morales y
de utilidad que justifican que la privacidad como secreto sea un bien muy valioso, cau-
telado por el Derecho.

\'%

Veamos ahora la otra cara.  Qué nos dicen los partidarios de que la privacidad
se mire con cuidado?. Richard Posner es probablemente el mas connotado autor de
Derecho y Economia, una disciplina apasionante que busca entender las instituciones
juridicas a la luz de |a economia. Posner es profesor de Chicago y es probablemente uno
de los intelectuales mds brillantes del mundo juridico actual. Dedicé un capitulo de un
libro reciente, que se llama "E/ Derecho que Sobreviene”, precisamente al tema de la
privacidad. Y el titulo en que él se refiere a la privacidad es “La Proteccion Legal de la
Cara que Presentamos al Mundo”. La privacidad como proteccién legal de la cara que
queremos presentar al mundo.
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El argumento de Posner en favor de una mayor amplitud de la libertad de infor-
macidn, incluso respecto de hechos tipicamente cubiertos por el derecho de la privaci-
dad, comienza con una analogia con el derecho de los contratos. Esto yo creo que a
todos los expertos en el Derecho nos va a resultar familiar. Ocurre que al vendedor de
una cosa le estd prohibido hacer declaraciones falsas acerca de la cosa vendida, y a
todos nos parece razonable que asi sea. Incluso se le impone la obligacién de informar
acerca de los vicios ocultos y acerca de la calidad del objeto vendido, de acuerdo con
reglas que son iguales en practicamente todos los sistemas juridicos del mundo, y ade-
mas en virtud del principio de la buena fe. Nada de eso dice Posner, ocurre, por el con-
trario, cuando nos vendemos a nosotros mismos. Asi, mientras es ilicito efectuar publi-
cidad enganosa acerca de un producto, no parece haber |imite para que hagamos pu-
blicidad maliciosa acerca de nosotros. Algunos venden su mejor sonrisa y su voz impos-
tadamente generosa para publicitar productos, o para recomendarse como candidatos
a posiciones de poder o de notoriedad. Otros, en menor escala, ocultamos todo lo que
nos pueda resultar inconveniente para ganarnos la confianza ajena o para obtener ven-
tajas comerciales, e incluso sentimentales.

Si se descarta la difamacién gue supene difundir hechos falsos que comprometen
la honra, la privacidad parece como un manto que cubre nuestro “yo" real y deja al
descubierto el "yo" que queremos, o creemos conveniente que aparezca ante los de-
mas. Desde esta perspectiva, resulta cinicamente relevante la frase de Yago, el malva-
do por excelencia, en el Otelo de Shakespeare, cuando dice: "Quien me roba la bolsa
roba basura, pero quien se apodera de mi nombre me roba algo que no lo enriquece y
que sin embargo tanto me empobrece”. Esto en la boca del mayor difamador que co-
nozca probablemente la literatura. En suma, muchos males pueden ser evitados si la
naturaleza de los Yagos que pululan por el mundo resulta oportunamente desvelada.
Por eso, desde esta perspectiva nada justifica que seamos duefos de nuestra reputacion
ni de los juicios que los demas tienen sobre nosotros, de la misma manera como somos
duefios del dinero que tenemos en el bolsillo. Aunque no somos duefios de nuestra
honra, porque por lo general ésta cede ante la verdad, la privacidad supone apropiacion
de informacién que puede ser de valor incalculable para los demas; para los electores,
para los empleadores, para todos los terceros con que nos relacionamos.

Dentro de ciertos limites, quisiera advertirles, en mi opinion, esta version mas
escéptica acerca de la naturaleza humana ha sido tipica de los grandes momentos del
Derecho, que han pretendide evitar |la obnubilacién que produce la transferencia irre-
flexiva de conceptos morales al dmbito de las relaciones sociales gobernadas por el
Derecho.

Aunque construir la propia imagen en los distintos tipos de relaciones no sea al-
go perverso por si, como no lo es la publicidad que resalta cualidades ventajosas o po-
sitivas de un producto, puede resultar un exceso decir que tenemos un derecho a que
los demds nos miren sélo por los decorados que nosotros mismos nos hemos construi-
do. A ello se agrega una caracteristica estructural de la sociedad moderna. Las relacio-
nes abstractas de vecindad y la funcionalidad de las relaciones interpersonales tipicas
de nuestra época, hacen que la informacidn que espontdneamente se posee respecto de
los demas sea infinitamente inferior a la que habfa en épocas pasadas. Antes todo lo
relevante que ocurria era conocido por la transmisién oral sin necesidad de ninguna
prensa amarilla. El desmontaje del control social privado hace que hoy dia nos mova-
mos en un mundo de desconocidos, en que las diferencias de poderes estan en gran
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medida marcadas precisamente por quien maneja mas informacién. Asi se explica la
demanda social por informacion, especialmente respecto de quienes estdn en posiciones
de poder o de influencias frente al piblico, que se muestran desinhibidamente en cali-
dades personales que les resultan ventajosas en su vida de relacion, sin que conozcamos
su cara oculta. En definitiva, tanto el voto, la sintonia, como un contrato ventajoso
pueden estar mas determinados por lo que se calla que por lo que se muestra.

* Aqui tenemos un segundo grupo de argumentos que opera en el sentido inverso
de la privacidad y en beneficio de |a libertad de informacién. Y surge entonces la pre-
gunta. ; Dénde dibujar |a linea entre lo privado y lo ptblico? La parte final de mi expo-
sicion se referira precisamente a los intentos que se han hecho para trazar esta linea.

Vi

Siguiendo a Wittgenstein, uno de los mas grandes fildsofos de este siglo, se po-
dria decir que en estos temas juridicos cruciales "el peor de los males, una dieta unilate-
ral”. Se ha demostrado en diversos aspectos que la privacidad resulta un bien de gran
valor personal; por otro lado, la informacién no se justifica sélo ni siquiera primordial-
mente como un derecho de la prensa, como lo demostraban Brandeis y Warren ya hace
un siglo, sino como un bien de interés general que es provisto por intermedio de la
prensa y de los medios de difusién y que constituye una garantia constitutiva, lo que
hace de |a libertad de expresion un derecho condicionante de todas las demas liberta-
des, como lo ha entendido la jurisprudencia constitucional mas reflexiva en los tiempos
que vivimos. De ahi que no resulte correcto un debate planteado tan excluyentemente
como un conflicto entre derechos de |a prensa y de las personas.

Desde esta perspectiva resulta muy discutible el supuesto orden jerdrquico entre
los bienes de |a vida privada prevalente, y de |a informacién subordinada, que emplea el
fallo de proteccién que antes se comentaba. En definitiva, todo parece indicar que
nuestro pais participa de modo particularmente intenso de esa ambigliedad que es
caracteristica de las sociedades estructuralmente autoritarias, mas alld de su sistema
politico, en que, como expresaba hace un siglo Edith Warton, en esa maravillosa novela
La Edad de la Inocencia, |a hipocresia parece ser tolerada en nuestras relaciones priva-
das aunque a condicién de que hacia afuera se muestre una limpia e impecable honesti-
dad. Por eso, tirar la linea divisoria entre intimidad y publicidad supone reflexionar mas
serenamente acerca de los caminos juridicos mas adecuados para hacerlo.

En estos mismos dias dos proyectos son objeto de tramitacién en el Congreso
Nacional, una nueva Ley de Prensa y otra que persigue proteger la privacidad. Ante
estos propositos legislativos que en cierto sentido muestran una cierta ansiedad, con-
viene detenerse a reflexionar acerca de los caminos emprendidos. Se esta verificando
una peligrosa tendencia en este pais: gobernar todos estos asuntos por la via del Dere-
cho Penal. En este especie de inflacién penal, veo, en opinidn compartida por los pena-
listas con los que he discutido este tema, un riesgoso camino que supone abandonar la
funcién de clausura del ordenamiento penal, que sélo se justifica cuando los otros me-
dios que el Derecho confiere resultan insuficientes. Una primera pregunta que debe ser
planteada se refiere, entonces, a la extension que debe tener el Derecho Penal en estas
materias.

Uno de los mas agudos penalistas jévenes, el Profesor Miguel Soto de la Univer-
sidad de Chile, ha expresado esta inquietud en la forma de un desafio. El Derecho Penal
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no puede ser concebido como un ordenamiento puramente simbélico, en que a todo lo
que nos parece mal se le asigna una pena. Esta tendencia que se ha mantenido en las
Gltimas legislaturas tiende a transformar al Derecho Penal en una instrumento corrien-
te de ordenacién, abandonando su funcién propia, que estd precisamente en el limite.

Una segunda cuestion se refiere a los roles que debieran asumir el legislador y los
jueces en estas materias; por cierto que si el principal instrumento de ordenacién es el
Derecho Penal, sélo el legislador puede definir con precision los ilicitos en razén del
principio de legalidad, pero si se observan los caminos cldsicos del Derecho Privado,
hoy ampliados en Chile por el recurso de proteccién, puede entregarse a los jueces un
rol mucho mas protagdnico, como ha ocurrido en el Derecho Comparado. De hecho, la
proteccidn, que ha llenado en Chile un vacio tradicional de las acciones civiles preventi-
vas, solo exige ponderar en los casos concretos los bienes de |a privacidad y de |a liber-
tad de informacidn que respectivamente garantiza la Constitucion.

VI

Brevemente me referiré a la Proteccidn. La sede en que se establece una accién
cautelar para impedir la publicacion o circulacién de informaciones relativas a la vida
privada depende en cada pais de su tradicién juridica. Lo cierto es que la privacidad es
de aquellos bienes que una vez lesionados no son reparables en naturaleza. La indemni-
zacion es un substituto del bien perdido irremisiblemente, porque como dice el antiguo
proverbio: “No hay nada en el mundo mas privado que un huevo hasta que se rompe”.

En Estados Unidos timidamente se ha planteado el procedimiento civil de las
“injuctions”, que es parecido a nuestras acciones precautorias; pero en definitiva ha
prevalecido casi sin discusiones el principio de que la censura previa es inadmisible para
un sistema de libertades. En Francia, por el contrario, la propia norma del Cédigo Civil,
que fue introducida en 1970 para resguardar la vida privada, autoriza a los jueces para
prescribir todas las medidas tales como secuestro, incautacién y otras, aptas para im-
pedir o hacer cesar el atentado contra la vida privada. Esa norma autoriza que estas
medidas sean adoptadas en referee, esto es, en un procedimiento de urgencia anilogo a
nuestra proteccion. En Alemania es generalmente aceptada en estos casos una accién
de omisién, también de acuerdo con los procedimiento civiles ordinarios.

En teorfa, al menos, nada impediria que en Chile se solicitara una medida pre-
cautoria en un juicio civil; sin embargo el recurso de proteccidén ha resultado ser en
definitiva un instrumento generalizado y eficaz. Substancialmente no hay diferencias
entre la proteccién y las acciones civiles equivalentes que reconocen otros sistemas. En
uno y en otro caso, sea en sede de proteccidn o en sede civil, los jueces para dar lugar a
una urgente cautela del derecho amagado se ven en la necesidad de calificar la grave-
dad y relevancia de los hechos, |a entidad en riesgo y la manera como se ven amenaza-
dos alternativamente la privacidad si no no se da lugar al recurso o el libre flujo de
informacién u opciones si se le da lugar.

Vil

En su enorme aptitud de desdoblamiento, esta especie de evidente juridico ubi-
cuo que es la privacidad tiene una cara estrictamente patrimonial y otra moral. Es cu-
rioso, pero la privacidad tiene un fuerte componente originario de caricter patrimonial.
En un sentido patrimonial, los derechos de la personalidad, especialmente los vincula-
dos al secreto de la privacidad, al nombre, a la imagen, son objeto de una titularidad
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que es del todo andloga a la propiedad. La historia de mi vida, o de una vida mds inte-
resante naturalmente, puede ser objeto de una biografia, para lo cual el editor compra
al titular los derechos respectivos. La imagen y la voz pueden ser utilizadas en publici-
dad, pero sélo con el consentimiento del sujeto. Las creaciones artisticas industriales
estan protegidas por leyes especiales desde antiguo, y asi si un tercero se apropia de
estas calidades en beneficio propio, se da lugar a un perjuicio econédmico avaluable en el
lucro cesante sufrido por titular del derecho, ademas de cualquier dafio moral even-
tualmente sufrido. En el extremo, incluso se pueden producir casos de enriquecimiento
sin causa. Un caso aleman es bien particular a este respecto. Una empresa de publici-
dad emplea una foto que le entrega un fotégrafo para hacer una publicidad, creyendo
que estaba autorizada por la persona que aparecia fotografiada para efectos de ejercer
ese derecho. En definitiva, se concluyd que no estaba autorizada y que la foto habia
sido obtenida en un recinto publico, pero que no habia sido autorizada para fines de
publicidad. La persona que aparece en la foto dice: "jyo nunca he dado mi autoriza-
cion!"; y quien habia empleado la foto dice: “jPero si yo presumia que habfa dado la
autorizacion!” . No cabia accion de responsabilidad civil porque no habia dolo ni culpa;
habia simplemente un error de hecho plenamente justificable y se siguid, por consi-
guiente, una accién de enriquecimiento sin causa que tuvo éxito en las cortes. Esto
demuestra de qué manera estos derechos tienen una vertiente patrimonial muy signifi-
cativa.

La informacion presenta un problema de apropiacién muy importante. Una vez
dada una informacidn, saliéndonos del ambito de la privacidad incluso, se transforma
en bien piblico, y otros periédicos u otros medios de difusién pueden divulgarla con la
sola reserva de dar noticia de su fuente. El interés publico que justifica la licitud de la
publicacién se extiende a este altima, excluyéndola de un atributo de la propiedad,
como es la exclusion de terceros. Asi se ve de qué manera se entrecruzan los bienes
morales y patrimoniales en esta materia.

IX

En materia de responsabilidad civil por el atentado del secreto de |a vida priva-
da, se plantea con toda crudeza el problema de determinar el ilicito civil. Y vale lo mis-
mo para la responsabilidad civil que para la proteccion constitucional. Al respecto no
se debe olvidar que la responsabilidad civil descansa sobre premisas diferentes de la
penal, lo que se muestra en que sdlo las sentencias penales producen cosa juzgada en
materia civil y no al revés, Ante todo, el ilicito civil es construido a partir de un stan-
dard o patrén de conducta que sélo excepcionalmente estd definido por la ley. En defi-
nitiva, el establecimiento del ilicito civil supone sopesar los bienes e intereses en juego,
igual que en materia constitucional, en el caso concreto, con consideracion de |la forma
como concurren los derechos y como se distribuyen los costos personales y sociales en
favor de una u otra decisién. Ello deja sin embargo abierta la pregunta por los requisi-
tos para que sea licito (o ilicito) informar sobre hechos de la vida privada.

Y al respecto conviene hacer una diferenciacién con la difamacidn. Aqui quiero
hacer una brevisima disgresion. La difamacién ha sido propuesta por el Senador Otero,
como una causal de ilicito. Con todo, esa indicacién, en mi opinién, es peligrosa, pues
establece una especie de responsabilidad por divulgar hechos falsos y por el hecho sim-
ple de la falsedad; no hechos de la vida privada, sino hechos de la vida ptblica de una
persona. El sélo hecho de la falsedad daria lugar a |a figura de la difamacién. Una regla
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de ese tipo estaria mas alld de la frontera de lo admisible, pues significa atribuir a los
medios de comunicacién todo riesgo de error. En materia de difamacién, la pregunta
que todo sistema legal tiene que responder, es la de sobre quién tiene que recaer el
riesgo de una informacién falsa. Si se da una informacién falsa, jquién corre el riesgo?
El riesgo lo corre el periddico, el medio de difusién, o bien lo corre |a persona respecto
de la cual se da la informacidn. La jurisprudencia norteamericana, que en esta materia
tiene una larguisima tradicidn de libertad de expresidn, con especial consideracion del
valor social de la informacidn, ha establecido -y ésta es una jurisprudencia que se esta-
blecié en los afios 50 y 60 y que ha sido extraordinariamente influyente en todo el Dere-
cho Constitucional comparado- que respecto de figuras publicas la informacion falsa
sélo puede ser difamatoria, esto es dar lugar a indemnizacidn, si ha sido difundida ma-
liciosamente o con temeraria desconsideracién de la verdad. Este es el famoso prece-
dente del caso "Sullivan con el New York Times", del afio 1964, ventilado en la Corte
Suprema. ;Cudl fue el caso? Una manifestacién en el Estado de Georgia, por la igual-
dad racial, con ocasién de la visita de Martin Luther King, fue violentisimamente re-
primida por la policia. El “New York Times", al dia siguiente, informd de una manera
muy critica respecto de estos hechos, y sefialé que entre los participantes en la repre-
sion de la manifestacion estaba el Jefe de Policia del lugar. En definitiva, el Jefe de
Policia demandd al "New York Times" porque €l no estaba presente en ese acto y el
“New York Times" habia entregado una informacidn falsa. El Tribunal de Georgia
sanciond al “New York Times" con una millonaria indemnizacién y la Corte Suprema
de Georgia confirmd el fallo sancionatorio. El “New York Times" recurrié a la Corte
Suprema, la que, en favor del “New York Times", fallé estableciendo que la libertad de
informacién no puede excluir el error, porque desde el momento que el error queda
sancionado civil o criminalmente, la libertad de informacién se hace imposible.

Por lo tanto, la linea esta precisamente en la temeraria desconsideracion de la
verdad, el equivalente a nuestra culpa grave, Vale decir, sélo con dolo o culpa grave hay
indemnizacién en el caso de imputaciones difamatorias. Por el contrario, seglin este
mismo principio, respecto de personas privadas se aplica el criterio general de cuidado
que rige en el COMMON LAW, asi como en el Derecho Civil nuestro. En las democra-
cias donde existen jurisdicciones constitucionales, la tendencia ha sido establecer co-
rrectivos que hagan admisible el error de buena fe, como lo acabo de sefialar, cuando se
trata de hechos de objetivo interés piiblico.

Distinto es el caso de |a vida privada. En materia de vida privada los casos se
plantean de una manera por completo diferente que en materia de honra. A diferencia
de la injuria difamatoria, |a intrusién en la vida privada no estd protegida por la excep-
cién de veracidad; ni requiere de elementos subjetivos que califiquen la accién, como en
el caso de la difamacidn. Lo relevante en la vida privada es que existe intromisién que
es objetivamente ilegitima, de acuerdo con ciertos estandares de conducta.

Pero aqui también surge la pregunta, jdénde tirar la linea entre el interés de
mantener un ambito de privacidad y el interés de los demds porque exista un flujo per-
manente de informacién? Yo me atrevo a proponer una regla que estd muy amparada
en jurisprudencias comparadas y que me parece que es razonable. Para que haya repa-
racién se exige que la materia hecha publica, en materia de privacidad, sea altamente
ofensiva y objetable por una persona razonable, de sensibilidad ordinaria y ademds no
tiene que haber un interés legitimo en hacer disponible al piblico la informacién. Este
parece ser un punto de equilibrio relativamente precario, pero que con ligeras modifi-
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caciones ha sido, como digo, aceptado por priacticamente toda la jurisprudencia com-
parada.

Al respecto, sin embargo, siempre se debe tener presente que el interés piblico
de la informacidn usualmente es mas difuso y mas abstracto que el interés del secreto,
de modo que resulta inevitable recurrir siempre a las razones que justifican la institu-
cion de la libertad de informacién en el derecho y la privacidad.

Por cierto que el interés plblico existe respeto de la cara oculta de las personali-
dades que son objeto de publicidad. Conocer la otra cara es por lo general relevante
respecto de personas que gozan de beneficios, pero que también tienen que soportar las
cargas de ser personajes de interés publico. Por eso, la privacidad no se plantea igual
respecto de personajes piblicos que de personas que tienen una significacién y una
entidad puramente privada. Ello vale especialmente para quienes se transforman en
jueces de |la moral; ellos se exponen necesariamente a un escrutinio publico mas estric-
to. La sola circunstancia de que la vida privada puede entrar en conflicto con la libertad
de informacién debe excluir la hipétesis, por supuesto, de que se trata de una respon-
sabilidad estricta, en que no es necesario un juicio acerca de la culpa (en sentido civil ).

Por lo demas, de la circunstancia de que Ia vida privada sea un derecho consa-
grado por la Constitucidn, no se sigue necesariamente una alteracién de los principios
generales en materia de responsabilidad civil. Sélo se responde, en consecuencia, si el
atentado a la vida privada constituye una infraccidn o un deber de cuidado exigible, de
acuerdo con las reglas de |a ordinaria prudencia.

Por dltimo, en cuanto al dafio, los casos de indemnizaciones por dafio moral
siempre muestran la doble cara de compensacién por equivalencia del dafio efectiva-
mente sufrido y de la satisfaccion de la victima respecto del autor. De este modo, el
dafio moral, a diferencia del dafio patrimonial, considera tanto la intensidad y gravedad
del dafio como la gravedad y la circunstancia de la accién. Asi también en materia de
dafo moral, al momento de establecerse la reparacién reaparece la relevancia del juicio
de reproche subjetivo, que en la culpabilidad en materia civil dejar de ser un elemento
definitivo.

X

En definitiva, la privacidad es un bien personal de gran valor. Ello sin embargo
no significa que sea socialmente valioso. Los derechos establecen limites a los argumen-
tos de utilidad. Sélo asi pueden ser afirmados. Pero jtenemos derecho a que los demds
sélo nos conozcan del modo que nosotros queremos ser conocidos?. No existen en esto
respuestas absolutas. Cada sociedad tiende a dibujar la linea de un modo diferente. Hay
paises que en pocos anos han cambiado drdsticamente el acento privilegiando a |a liber-
tad de informacién y a la privacidad. El caso paradigmatico es Espaiia; en la Espafia de
Franco la linea estaba puesta absolutamente en el ambito de la privacidad, limitando la
libertad de informacidn; en la misma Espafia luego se tendié al otro extremo, en que la
libertad de informacién cubrié por completo todo aspecto de la honra y de la privaci-
dad.

El legislador puede establecer criterios generales, como el que recién he propues-
to, pero a la larga sélo es posible avanzar paso a paso, a la luz de lo que ensefian los
casos, de la mano de la experiencia, pero también de la razén; v la razén creo que juega
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en estos casos particularmente sobre la base de cudles son los argumentos que en el
caso respectivo juegan en favor de la privacidad y en favor de la informacidn.

Para eso tenemos que tener claras esas dos caras que he tratado de mostrar de
la privacidad: como un bien completamente esencial para nuestra autodeterminacion y
para nuestra autoestima, por un lado, y por otro lado, el interés de los demas por saber
respecto de nosotros como un elemento esencial para que resulte mas fluida y mas
decente nuestra vida de relacidn. Y eso no se puede resolver naturalmente con criterios
absolutamente abstractos sino con buenas razones.

58





