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“Los vicios de los hombres quedan grabados
en bronce; sus virtudes se escriben en el agua”

(Shakespeare, “Enrigue VIIl")

El denominado “conflicto” de derechos fundamentales es un tpico cada vez
mds frecuente en la jurisdiccién constitucional chilena. En ocasiones, algunas
de sus sentencias han provecado acaloradas discusiones. No han traspasado,
sin embargo, el dmbito de la divulgacién publica y masiva de sus expresiones,
permaneciendo en la penumbra los aspectos de fundamentacién y la consecuente
precisién conceptual en la formulacién de los bienes juridicos en juego.

Un verdadero paradigma de esta situacién se deja ver en los ataques que,
tanto por la prensa como a través de recursos internacionales, ha sufrido la Corte
Suprema en ciertas decisiones de amparo del derecho al honor. A muchos les ha
parecido que aquel tribunal ha procedido de manera arbitraria al impedir el
gjercicio de ciertos actos manifestativos de la libertad de expresion, por conside-
rarlos lesivos a la integridad de otros derechos fundamentales. Vistas las cosas
de un modo superficial, la posicién de la Corte cobra tal apariencia. Es enten-
dible, por ello, que en los dos casos en que el mdximo tribunal ha resuelio
proleger la honra de determinadas personas, disefiando —con niveles de argumen-
tacion diversos— un dmbito de ejercicio de las libertades publicas en las que se
inserta una denostada “censura”, los afectados por la medida hayan apelado a
los instrumentos de proteccién de las libertades publicas. La Constitucién de
1980, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los principios
democrdticos han aparecido confusamente en una disputa, que bien podria
solucionarse a partir de una nocién mds clara de los derechos fundamentales en
general, de la honra y la libertad de expresion en particular, y, finalmente, de la
dimensidn “conflictual” de los derechos.

En este articulo nos propondremos trazar las lineas generales de esta solu-
cién, acentuando la importancia del honor en cuanto bien juridico de relevancia
constitucional, especialmente en lo que se refiere a su fundamentacién. Para una
mejor comprension del tema, expondremos la jurisprudencia constitucional que
a esle respecto se ha trazado en los Gltimos quince afios, asi como los sustantivos
aportes de la doctrina constitucional comparada.
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[. ANTECEDENTES DOCTRINALES DEL DERECHO AL HONCR

El desarrolle de los medios masivos de informacién y de las técnicas de
publicidad provocd. a partir de la Segunda Guerra Mundial, un aumento vertigi-
noso ¢n las posibilidades materiales de dafiar el conjunto de bienes que se prole-
gen bajo los términos de “honor” y “vida privada”. Lo que antiguamente estaba
disperso como “inviolabilidad de correspondencia” o “injuria”, cobra un signifi-
cado unitario frente a nuevos tipos de amenaza y conculcacién, repercutiendo
positivamente en las legislaciones de los Estados contempordneos.

La proteccion formal del derecho al honor —como el de 1a vida- es, por ello,
un fendmeno reciente. Su reconocimiento internacional puede ser fijado en
1948, con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
183* Asamblea General de las Naciones Unidas, en donde se establece que
“nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques a su honor y a su repu-
tacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques” (Art.12)!. A partir de esta recepcion internacional, co-
mienza el proceso de constitucionalizacién del derecho al honor en la mayoria
de los pafses europeos, asi como su expansién legislativaZ.

Sin embargo, atin hoy dfa el desarrollo doctrinario y jurisprudencial del
honor parece estar retrasade y peregrina a tientas de su impulso normativo. Las
necesidades sociales van exigiendo respuestas jurfdicas sobre el tema, frente a
una consistencia teérica atin no solidificada. Pese a la gran importancia que se
estd concediendo en Europa a la proteccidn del honor, la fundamentacién de su
valor juridico, la precisién de su naturaleza y la sistematizacién de sus diversos
perfiles técnicos alin estdn en vias de desarrollo.

1.1y Concepto de honor

La doctrina comparada ha configurado el honor juridico de tres maneras
distintas, las que han sido descritas como concepciones objetivas, subjetivas y
normativas®,

La concepcién objetiva consiste en la reputacién o valoracion social de las
diversas cualidades morales atribuidas a la persona. Técnicamente se distingue
el “honor” de la “fama”, pues mientras ¢l primero “estd referido directamente al
trafe dado o recibido por los demds (“honorem habere”, “honorem tribuere”}),
la segunda es “el rumor, voz piblica, renombre que estd relacionado con el eco
gue la persona produce en la opinion piblica”.

La concepcion subjetiva, por el contrario, sélo toma en cuenta la propia
consideracion que el sujeto se tiene. El honor, en esta perspectiva, “es la valora-

| Normas similares contienen el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las
Naciones Unidas, la Convencién Europea de Derechos Humanos y la Convencién Americana de
Derechos Humanos. si bien que esta dltima parece darle al honor un sentido proteccional mds
restringido, de acuerdo a como ha sido interpretado su Art. 13 N° 2.

2 Vid. Lorver, Dlav, B., Ei derecho al honor y el derecho a lu intimidad. Jurisprudencia y
dociring, Dykinson, Madrid, 1996, p. 44.

* Seguimos en esta clasificacion a LOPEZ Diaz, E.,, op. cit., p. 50 ss.

4 D CASTRO, F.: Temas de Derecho Civil, Madrid, 1970, p. 18. Citado por Lépez Diaz, E.,
op. cit..p. 50
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cion que la persona hace de si misma, de lo gue se exige v estd dispuesto que le
exijan”. Su esencia se sitda “en lo que la persona piensa de si misma (...) al
margen de las reverencias, agasajos o trato gue le den o hayan de dar™.

En principio, se estima que ambas concepciones deber ser armonizadas.
Ninguna de las dos por separado comprende en toda su extension la totalidad de
los elementos del bien jurfdico que se pretende proteger. Como afirma Lopez
Diaz, "no es posible una concepcidn estrictamente objetiva del honor”, porque
“ello llevaria a negar la proteccion juridica cuando el sujeto carece de repu-
tacion social, por no haber estimacion piblica de los valores del individuo o
habiéndola cuando el atague se hace en privade”. Y tampoco tiene mucho sen-
tido un honor estrictamente subjetivo, pues “de nada serviria una persona con
1na gran autoestima si no es considerada y resperada por los demds ™S,

En verdad, como ha sefialado la jurisprudencia espafiola’, no estamos mds
que frente a dos aspectos intimamente ligados de un mismo derecho: la “inma-
nencia” o “mismisidad”, representado por la estimacion que cada persona hace
de si misma (aspecto subjetivo) y la “rrascendencia” o “exterioridad”, represen-
tado por la estimacién que los demads hacen de nuestra dignidad (aspecto objetivo).

Desde un punto de vista técnico-juridico, el problema se produce cuando
ambas facetas no coinciden. De ahi que se haya llegado a una tercera concep-
tualizacion del honor®, a fin de integrar los aspectos subjetivo y objetivo en una
instancia previa que no los disgregue, sino que, por el contrario, permita su
convergencia llena de sentido. El honor tendria, para esta concepcién, un nicleo
que se expresa subjetiva u objetivamente, pero que no puede ser reducido a
ninguna de estas manifestaciones por radicar este derecho en la misma di-
mensién antrapoldgica de la persona. Este parece ser, por lo demds, el camino
seguido por las declaraciones iniernacionales de los derechos humanos, en la
medida que vinculan el honor a la dignidad del hombre.

Se puede decir, en consecuencia, que ¢l honor es un derecho fundamental,
vinculado a la propia personalidad del individuo, y derivado de su dignidad®. Se
reconoce, pues, en el principio de dignidad el fundamento inmediato de este
derccho, asi como de todos los derechos que conforman los llamados “bienes de
la personalidad™!®,

¥ ROHEL VIDE, C.: Bienes de lu personalidud, derechos fundamentales y libertades piblicas,
Real Colegio de Espafia, Bolonia. 1985, p. 157.

® LOrEZ DiAZ, E., op. cit., p. 51.

' ¥id.. por ejemplo, tas sentencias del Tribunal Supremo de fechas 23 de marzo de 1987, 18
de mayo de 1994, 23 de marzo de 1993, 31 de julio de 1992.

® Lorkz Diaz, E., la denomina concepeion “normativa” del honor, no sin cierta confusién,
que no es del caso analizar acd, op. cir. pp. 53 y 54.

* En nuestro dmbito cultural, la doctrina espafiola es la que mds ha desarrollado el tema.
Vil CaRitLo, M: Los liwutes o lu libertad de preasa en {a Constitucidn espuiiola de 1978, PPV,
Barcelona, 1987. pp. 34 y 55: SANCHEZ AGESTA, L.: Sistema Politico de la Constitucicn Espariolu.
Ed. Nacional. Madrid, 1981. p. 106.; FERNANDEZ SEGADO, F.i El Sistema Consritucional Espaiiol,
Ed. Dykinson, Madrid. 1992, pp. 217ss.

" En este plano hay que hacer una distincién en relacién a la doctrina anglosajona. En los
paises latinos, asi como en Alemania, predomina el principio de dignidad como fundamento de
este tipo de derechos; en los paises anglosajones, en cambio, se prefiere vincularlos al principio de
libertad. Vid. Frosini, V: El diritto alla riservatezza como diritie di tiberrd, Milana, 1985;
HERRERO TEIEDOR, F.: Honor, intimidad y propic imagen, Ed. Codex, Madrid, 1990, I* edicién, p.
34; PEREZ LURO, AL Derechos Humanos, Estudo de Derecho y Constitucidn, Tecnos, Madrid,
1984, p. 231.. LOpEz Diaz. E., Op. cir., p. 28.
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1.2} Caracterizacion del honor

A partir de 1a proteccién especifica que el honor recibe en ta legislacion de
diversos paises europeos como consecuencia de su proyeccién constitucional, la
doctrina ha ido sefialando los distintos caracleres de este derecho, alguno de los
cuales se sefialan a continuacién:

i} Es innaro, la persona lo posee por el solo hecho de ser tal. Aun cuando el
honor pueda variar en intensidad a partir del mayor o menor acervo de
valores morales con que un individuo va construyendo su vida, ¢l sujeto més
degradado y envilecido conserva un dmbito, a un modo de oasis, de digni-
dad que no es licito profanar, ofender y lesionar'!.

ii) Es indisponible, pues no puede ser objeto de tréfico juridico, aun cuando se
acepten ciertos contratos comerciales sobre algunas de sus manifestaciones.

iii) Es irrenunciable, al menos en la medida en que no se puede abdicar a las
acciones de amparo de este derecho.

Asimismo, se ha construido la nocidén de “intromisidn ilegitima” para perfi-
lar con relativa aproximacién la categorfa de actos que han de considerarse
violatorios del derecho al honor. Un ejemplo claro de ello se encuentra en la
nocién amplisima de intromisién ilegitima aprobada por la legislacién espafiola.
La ley de proteccién del honor!'? dispone en su articulo 7.7 lo que debe entender-
se por tal: “imputacién de hechos o manifestacion de juicios de valor a través de
acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra
persona. menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion '3,

La disposicién citada protege por la via civil los aspectos tanto SUb_]EIlVOS
como objetivos del honor, incluyendo las figuras de difamacién y de desmereci-
miento en la consideracidn ajena. La norma también tiende a resaltar la impor-.
tancia de los “modos” en que se puede atentar contra el honor. No basta, ¢n este
contexto, como generalmente se cree, alegar genéricamente una mera inten-
cionalidad de no injuriar al otro para deshacer la ilicitud de la intromisién: puede
darse una informacion veraz, divulgarse una obra artistica 0 manifestarse una
idea, pero no se puede afiadir o emplear algtin tipo de expresién que formalmen-
te atente contra los valores manifestativos de la dignidad personal'#.

A este respecto, en el dmbito penal comparado se ha descartado el cardcter
excluyente de la intencién especifica de injuriar para configurar ¢l delito contra
el honor. La doctrina del Tribunal Supremo espafiol, por ejemplo, es que el
animus iniuriandi se presume furis tantum en todos aquellos casos en que la
injuria sea clara en la formalidad de sus expresiones; ademds dicho animus es
compatible con otras intenciones, més o menos licitas, como el animus narrandi,
informandi, criticandi, defendendi, etc's.

It Asi lo dice graficamente una sentencia del Tribunal Constitucional espafiol; vid. STC 7 de
diciembre de 1984.

12 Ley orgdnica 1/1982 del 5 de mayo sobre ‘protecci6n civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen™.

¥ Art. 7.7 de la Ley Orgdnica /82 ya citada, modificado por Art. 4 de la Ley Orgdnica 10/
1995 del 23 de noviembre.

I+ Loprz GUERRA, J.L., “La libertad de informacidn y el derecho al hor]or Poder Judicial
N° VL., marzo, 1989, p. 29: LOprz Diaz, E., op. cit., p. 97.

IS Vid. LOrkz Diaz, E., op. cir.. p. 102,
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El Cédigo Penal alemén (STGB), por su parte, tipifica en el pardgrafo 186 la
difamacién (iible nachrede): Quien en relacion a otra persona afirmare o
difundiere un hecho idéneo para desprestigiarla, desacreditarla o desagradarla
ante la opinién piblica serd, si el hecho no se probase como cierto, castigado.
Ello busca “no solamente impedir que el autor manifieste mediante la afirma-
cion o difusion de afirmaciones de hechos injuriosos su propio menosprecio de
la victima. sino también, al mismo tiempo, combatir que el autor, de este modo,
ponga a disposicién de rerceros las bases materiales para el menosprecio de la
victima v, de este modo, ponga en peligro de manera especialmente intensiva la
posibilidad de este de vivir una vida acorde con su prestigio™°.

1.3) Modelos de proteccicn civil al honor

En el derecho comparado, la via civil se ha mostrado particularmente eficaz
para amparar el honor!?, sobre todo en los paises en que los horizontes de la
responsabilidad han variado, construyéndose un derecho de dafios centrado en la
prevencién, y en donde sélo en un segundo momento aparece la reparacion, y €n
un sentido bastante mds amplio que la simple compensacién pecuniaria'®.

Cuando una copa de cristal se rompe en mil pedazos, poco o nada se puede
hacer para volver a restaurarla. En tal sentido, lo que se busca con el moderno
derecho de dafios es hacer cesar de un modo total y efectivo la intromisién
ilegitima al honor, y en lo posible, impedir la concrecion de las amenazas.

En algunas legislaciones europeas se han otorgado extensas facultades judi-
ciales para decretar medidas de proteccién en armonia con la naturaleza de este
bien juridico, cuyo quiebre, como el de una copa de cristal, muchas veces se
vuelve irreparable.

La legislacién espanola constituye un ejemplo ilustrativo.

La Constitucién de 1978, siguiendo a la Constitucién portuguesa de 1976,
dispone que se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen (art. 18.1), que la ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor (....) (Art, 18.4), v que los derechos del art. 20 (libertad de
expresién y de informacidn) tienen su limite en el derecho al honor y a la intimi-
dad (Art. 20.4). En 1982 se dicta, como sabemos, una ley especifica de protec-
cidn al honor, que entrega a los tribunales de justicia facultades de gran alcance
para proteger este derecho. Es asi como ¢l art. 9.2 de la ley en comento dispone
que “la tutela judicial comprenderd la adopcidn de todas las medidas necesa-
rias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o
impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podrdn incluirse las
cautelares encaminadas al cese inmediato de la intromisidn ilegitima asi como
al reconocimiento del derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la conde-
na a indemnizar los perjuicios causados”.

& RupoLPHL, HJ., “Systematischer Kommentar Zum Strafgesetzbruch”, 1989, 4* ed., Alfred
Metzner, Frankfurt, Pargr. 186/1.

!7 Esto ha ocasionado un incremento enorme en la defensa al honor en sede civil y
constitucional. Vid. ESTRADA ALONSO, E.: El derecho al horor en la Ley Orgdnica 1/82, Civitas,
Madrid, 1989, p. 19.

¥ Lopsz JACOISTE, J.).. Una aproximacion tipica a los derechos de la personalidud, A.D.C.,
XII. 86, p. 1098.
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La doctrina y la jurisprudencia del pafs hispano han interpretado este articu-
lo en el sentido mds amplio posible, lo que coincide con la intencién del legisla-
dor. De este modo, se ha entendido que las medidas de proteccién pueden decre-
tarse de la siguiente forma'?:

i) como medidas cautelares gque hagan cesar en forma inmediata la lesion
al honor, v.gr. el secuestro de publicaciones y grabaciones; la retencién,
cierre o embargo de medios de comunicacion; requerimiento de no emitir
mds el programa en cuestion, etc.?’.

i1} como medidas represivas, con ¢l objeto de restablecer de un medo eficaz el
pleno ejercicio de los derechos del afectade, como por ejemplo, el derecho
de rectificacién y de réplica, difusidn de la sentencia, o la condena a indem-
nizar perjuicios.

Los derechos de rectificacién y de réplica®! han sido bastante utilizados en
el pais ibérico, por la rapidez con que los tribunales suelen concederlo??. El me-
dio de comunicacidn social tiene legalmente un plazo de tres dias para publicar
la rectificacion.

La publicacién de la sentencia a costa del ofensor®® en medios de difusion
piiblica (revistas, periédicos, radios, incluso T.V.) también ha sido una medida
muy frecuente, sobre todo para reparar el dafio moral®*, Es una de las mds gra-
vosas en términos econdmicos, por la amplitud con que en ocasiones se ha
decretada®.

Las condenas por indemnizacién de perjuicios®® han tenido asimismo un
crecimiento bastante importante®’, Entre otros factores, esto se debe a que los
tribunales espafioles, de acuerdo con la ley, han presumido el dafio en donde se
produce la intromision ilegitima al honor, a la que, por su parte, no se le exigen
normalmente elementos dolosos de culpabilidad, acercdndose en ocasiones a un
sistema de responsabilidad objetiva®®. Asimismo, a fin de determinar la cuantia
del dafio. se toma en cuenta no sélo lo que el lesionado ha perdido econémica-
mente o ha dejado de ganar, sino también los beneficios que la lesién le ha traido
al ofensor, y los dafios morales, tanto los propios como los indirectos®®. Esta he-

W Vinal. MARTINGZ, J. El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica del 5 de mayo de 1982,
Ed. Montecorvo. 1984, p. 144.

I Estas medidas han sido ejemplificadas sobre todo por la doctrina, vid. O'CALLAGHAM, X,
Libertad de expresidn v sus Imites: honor, [ntinidaed e imagen, Edersa. Madrid, 1991, p.194;
HERRERO TEIRDOR F., Op. cir.. 2* edicién, 1994, pp. 298 y 300. Su utilizacién representa, sin
embargo, un gran obstdculo en la prdctica por el monto de la fianza que es necesarto depositar para
hacerlas efectivas; ¢fr., respecto del secuestro de publicaciones, LOPEZ Diaz E., op. cit., p. 33.

ILEl art. 9.2 de la Ley 1/82. va citada, regula el derecho a réplica, mientras que para el
derecho de rectificacion se ha dictado una norma especial: la Ley Orgdnica 2/1984 del 26 de mayo.

22 Cfr. LorkZ DIAZ, op. cit., p. 34.

2 Art 9.2 dela Ley 1482 cit.

H Cfr. Lorkr DIAZ E . op. cir., p. 35.

35 Cfr. ESTRADA ALONSO, E.: El derecha al konor en la Ley Orgdnica /82, op. cir.. p. 188,

I Art. 9.2 de la Ley 1/82 cit.

T Cfr. ESTRADA ALONSO, B2 El derecho al tonor en la Ley Orgdnica 1/82. Madrid, Civitas,
1989. p. 19.

2 Cfr. Lopey DIAZE.Lop. i, p. 117,

 Art, 9.3 de la Ley 1/82 cit.



1999]  ALVEAR: EL HONOR ANTE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 137

rramienta no ha estado exenta de abusos, por lo que se ha llegado a hablar de
“rentabilidad de la utilizacién del honor o de la intimidad ajena’.

iii) Las medidas de proteccién también pueden dictarse con el cardcter de pre-
ventivas a fin de evitar o impedir posibles intromisiones. Se han decretado
en este dmbito varios tipos de medidas, entre ellas 1a prohibicion de editar y

comercializar libros que contienen parrafos considerados injuriosos®!.

Se puede ver que el modelo espaiol de proteccién al honor consolida un
sistema de responsabilidad bastante amplio, con posibilidades de extender la
tutela del derecho contra los actos que amenacen su integridad. Las medidas que
a este respecto pueden decretarse son también amplisimas, algunas de ellas
desconocidas en nuestro pais —la difusién piblica de la sentencia a costa del
ofensor, por ejemplo- e indican la importancia que se concede a inviolabilidad
de este derecho.

2. EL PROBLEMA DE LA CENSURA

Se ha discutido en nuestro pafs la constitucionalidad de las medidas jurisdic-
cionales de cardcter preventivo, cuando ellas recaen sobre ciertos actos sobre los
que se invoca el gjercicio de la libertad de expresion.

Esta postura, delineada a partir de los fallos de la Corte Suprema referentes
a los casos “Martorell” y “La iltima tentacién de Cristo”, se articula, en l{neas
generales, sobre la base de los siguientes argumentos:

(1) En nuestro orden constitucional, el ejercicio de la libertad de expresidn sélo
puede ser controlada a través de un régimen de responsabilidad ex post
facto. Un control preventivo de esta clase de libertad ideolégica constituye
una censura previa, la que es inadmisible de acuerdo con el estatuto que
aella le reconoce el art. 19 N° 12 y con las disposiciones prohibitivas que
a este respecta establece el Art. 13 N° 2 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos™?,

La ilicitud de la censura se extiende incluso a los casos excepcionales en que
la Constitucidn lo autoriza (procesos de calificacién cinematogréfica), pues la

M Cfr. LOrky. DIAz E.. op. cit., p. 41. A este respecto, en EE.UU. se ha vuelto précticamente
una rutina viciosa las acusaciones por dafios contra el honor con el objeto de lograr una
compensacién econdmica. Se ha llegado a estudiar incluso el perfil psicoldgico del demandante
que “suele ser un fndividuo adulto v culte mds bien rico y con éxito profesional, cuando no
sociaimente proniinenie, relacionado muchas veces con el mundo de la aplicacion de la ley y que
pone si printer pleito cuando decide litigar por difumacidn; el demandado medio es un diario
quien le reclanan por lo yue publica en primery pdgiaa”, cfr. Salvador CASTINERIRA, FELIU,
Y35AS. CANO, DURANY, GADEA, P. y otros: "Qué es difumar?” Libelo contra la Ley del libelo,
Civitas Madrid, 1987, p. 113.

3 vid., por ejemplo. STC del 17 de noviembre de 1992, caso “Oscura rebelion en la Iglesia’.

3 VEl ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente (libertad de expresicon) no puede
estar sujeto a censura previa sin u responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresa-
mente fijadus por ley v ser necesarias para asegurar: (a) el respeto a los derechos o la reputacion
de los demds, o (b) lu proteccion de la seguridad nacional, el orden piiblico o la salud o moral
pitblica™,
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prohibicién de la censura previa que contiene el Pacto de San José de Costa Rica
es de cardcter absoluto, y el Estado de Chile tiene la responsabilidad nacional e
internacional de respetar los tratados de derechos humanos que haya suscrito y
gue s¢ encuentren vigentes.

(it} La defensa de la democracia exige eliminar todo tipo de censura, pues el Es-
tado no puede controlar la expresién de las 1deas, ni elegir qué concepto de
bien o de moral han de adoptar los ciudadanos. En consecuencia, las medi-
das jurisdiccionales de control preventivo de la libertad de expresién, puesto
que constituyen censura, deben declararse incompatibles con el pluralismo
democrdtico y con ¢l régimen de libertades piiblicas que este supone, como
lo ha reconocido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?®3,

(iii) Conceptualmente la libertad de expresién es un derecho de carécter absolu-
ro, y no puede generar ningun tipo de responsabilidad que no sea consecuen-
cia del ejercicio integral de sus facultades.

Quienes se han valido en el iltimo tiempo de este tipo de argumentos, los
han expuesto como si sus conclusiones fuesen indisputables, otorgdndoseles una
calidad veritativa que no tienen. En realidad, los reparos que pueden hacerse a
tales razonamientos, o para ser precisos, a sus lineas doctrinales, no apuntan
tanto a sus conclusiones cuanto a sus premisas. Estas, como veremos a continua-
cién, no parecen ser consistentes:

{1) La identificacion de una medida judicial preventiva con el sistema de censu-
ra previa es arbitraria, pues no existe razén alguna para atribuir las mismas
notas especificantes a dos actos que formalmente son distintos; uno es de
cardcter jurisdiccional, protectivo y particular, otro de naturaleza polftica e
ideoldégica, presupuestado sobre la base de un proyecto global de interven-
cién por parte del Estado para impedir el ejercicio de una libertad discor-
dante,

A este propésito, afirma el prof. José Luis Cea que la censura es “tods pro-
cedimiento impeditive que forma parte de una politica estatal aplicada de ante-
mano por funcionarios piblicos en general —pueden ser funcionarios adminis-
trativos, pueden ser jueces, o autoridades politicas. Todo procedimiento
impeditivo que forma parte de una politica estatal aplicada de antemarno por
funcionarios vigilantes (...) dirigida a que las ideas no lleguen libremente al
piblico por motives religiosos o politicos, a raiz de reputarse esas ideas peli-
grosas para el control de la sociedad por los gobernantes o contrario a los
intereses de estos”*,

Recalcando la posibilidad que el gjercicio de la libertad de expresidn pueda
ser objeto de restricciones preventivas, el mismo autor afirma que la censura es
“todo procedimiento ilegitimo al ejercicio de la libertad de informacidn. No

todo impedimento a la libre expresion de ideas es constitutivo de censura”,

A3 Vid. Informe (N° 11/96) sobre “Caso Martorell” (Caso 11.230 de mayo de 1996 conira el
Estado de Chile).

* Cfr. CEA EGARA, J. L., Estatio Constitucional de la Libertad de Informacicn, en Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, Sede Coquimbo, afio 5, 1998, p. 25.

5 Idem.
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No vamos a entrar aqui a una especie de guerrilla de diccionarios para
definir el término censura. Nos interesa mds la realidad que se quiere significar
con esta palabra, que su determinacién puramente linguistica. En este sentido, es
manifiesta la utilizacién abusiva de este término, si se tiene en cuenla que con €l
se engloban situaciones lo suficientemente distintas como para poder ser expre-
sadas y precisadas a través de conceptos diferenciados. El porqué se utiliza en un
sentido unfvoco, 1o que indica una significacién equivoca, queda en el misterio.
Lo que si es claro es que aplicar indistintamente el término censura a dos situa-
ciones diferentes, borrando cualquier referencia a una adecuada precisidn, impli-
ca extender mafiosamente la carga emocional negativa de la palabra censura a
hechos que en s{ mismos no estdn vinculados a sus maleficios.

Si se siguen con coherencia estas premisas habria que concluir, como afirma
Cea, que “el Derecho Penal, por ejenmplo, serd una sucesidn interminable de
censuras "¢ ... De ahf que sea imprescindible “definir la censura, pero también
de clarificar muchas prohibiciones o restricciones que son legitimas y no indi-
cativas de censura. Son parte del orden social respetuoso del préjimo y de la
autoridad v eso no es censura”.

La identificacion sin discernimiento entre censura y amparo preventivo no
es, sin embargo, sélo un problema de abuso del lenguaje que impide significar
bien situaciones juridicas diferentes. Al atribuir el caricter de censura a cual-
quier medida que impida el ejercicio de un acto proveniente de la libertad de
expresion, se estd suponiendo que esta puede ejercerse en cualquier direccion,
como su titular decida, independiente de cualquier consideracion de los bienes
Jjuridicos ajenos. Este privilegio absolurista, que convierte a la libertad de expre-
sidén en algo sagrado en el mds fuerte sentido de la palabra, le otorga un privile-
gio que no se le atribuye a ningudn otro derecho, ni siquiera a la vida. Las razones
de carécter juridico que fundamenten esta sacralizacién —lo juridico no se en-
tiende sin alteridad ni reciprocidad— permanecen una vez mds en el misterio, y si
las hay no son, por cierto, fidcilmente encuadrables en nuestro sistema constitu-
cional®.

Al salir de la censura para entrar al régimen de juridicidad de la proteccidn
constitucional del art. 20 ~aplicable tanto a las amenazas a la honra como a la
libertad de expresién—, deja de tener base consistente el valor argumentativo de
las conclusiones indicadas en el punto (i) aqui descrito.

(ii) Si las medidas preventivas de proteccién constitucional no constituyen cen-
sura, es decir, no expresan en iltimo andlisis arbitrariedad, sino proteccidn
contra la arbitrariedad, no se puede afirmar que el pluralismo democrdtico
esté con ello en juego. Salvo que se postule una particular tecria politica que
a priori se construya y se defina sobre el sustento exclusive de una libertad
sin pardmetros, lo que es bastante discutible y discutido. De todes modos, y
sin entrar aj fondo del asunte, quien reivindique tal postura como un princi-
pio definitorio de la democracia deberd concluir entonces que la mayor par-
te de los paises europeos por principio no son democrdticos, pues, en mayor

36 fdem.

3 ldem.

* Es lo que ficilmente puede colegirse de los principios del art. | de la Constitucién, asi
como de su sistemna garantistico consagrado en los arts. 20 y 21.
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o menor medida, han reconocido legal y jurisprudencialmente la posibilidad
de impedir el ejercicio de la libertad de expresién cuando se atente grave-
mente contra otros bienes juridicos —ia honra, o la buena reputacidn del
culto religioso, por e¢jemplo—, como es el caso de Espafia, Alemania, Fran-
cia, Inglaterra, Austria o Italia. Lo mismo, como es de conocimiento pibli-
co, ha sido reconocido por la Corte Europea al aplicar la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos como respaldo juridico para la prohibicién de
exhibicién de peliculas consideradas blasfemas en Austria e Inglaterra.

(ii1)La conceptualizacion de la libertad como un derecho de cardcter absoluto
no acostumbra a ser precisada por sus autores. Tiene la enorme dificultad de
que el titular de esa libertad es el hombre, y el hombre es una criatura, o lo
que es lo mismo, es un ente limitado. Limitado a muchos titulos, y en el
principal de ellos: limitado en su ser.

La libertad considerada en abstracto puede ser objeto de una serie de predi-
cados cuasi infinitos. Ello, sin embargo, tiene mds sabor a teorizacion que senti-
do de realidad. La libertad de un hombre es un atributo, no una hipdstasis, y es
tan concreta —lan limitada— como concreto y limitado es el hombre. La férmula
abstracta e ilimitada “todos los ciudadanos tiene derecho a usar la plaza publi-
ca”, tiene en la practica y en la concrecidn un enorme sentido de limitacién y de
ajustamiento con los derechos del otro, pues no se puede utilizar tal lugar por
cuatro millones de ciudadanos a la vez, ni siquiera por mil de ellos, ni se pueden
ocupar los mismos bancos a un mismo tiempo, ni cazar mariposas cuando por un
micréfono se decide un concurso de baile,

No se comprende bien, ademds, por qué se reivindica el cardcter absoluto
para la libertad de expresién y no para la libertad de conciencia, que, como ella,
hace parte de Ia libertad ideoldgica. En realidad, si ambas fuesen absolutas se
timitarfan, como lo demuestra cualquier hipétesis de conflicto entre ellas™.

Por otro lado, tampoco se explica por qué no puede abusarse de la libertad
de expresién con un cierto grado de entidad que permita la intervencién de la
Jurisdiccién con ciertas medidas de prevencién. En la doctrina constitucional
éste es un principlo que estd presente en todo el sistema proteccional de los
derechos, y del que no se comprende su falta de aplicacién a este tipo de liber-
tades.

En definitiva, no se visualizan con claridad los argumentos que llevan a
concluir que el ejercicio previo de la libertad de expresion es un “absoluto”.
Para ello habrfa que considerarla veleidosamente como una especie de Moloch al

Y En el Recurso de Proteccion presentado por un grupo de abogados catélicos en contra de la
decision del Consejo de Calificacion Cinematografica que autorizé la exhibicién de la pelicula “La
iltima tentacién de Crsto”, los recurrentes invocaron la “libertad de conciencia”. La Corte de
Apelaciones de Santiago, en sentencia del 20 de enero de 1997, confirmada por fa Corte Suprema,
estimé que “no se aprecia de gué manera podria ef acto administrativo impugnudo menoscabar la
fibertad de conciencia” (considerando 12). La posicién de la Corte es a mi juicio errénea. al
considerar las relaciones que se desprenden de la libertad de conciencia de un modo sélo activo
pero no pasivo. Para una formulacidn de este tipo de libertad en todos sus aspectos, vid. la
Declaracidn sobre la elininacion de rodus las formas de intalerancia y discriminacidn fundadas
et la religion o lus coaviceiones, aprobada por las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, y
el informe E/CN.4/1987/35 del Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas. Sr. Angelo Vidal de Almeida Ribeiro.
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que todo se debe sacrificar, sin ninguna referencia a la nocién de bien, de respeto
u obligacion. A este propésito, afirma la Corte Suprema que “los derechos refe-
ridos (libertad de opinidn e informacidn) no son abselutos, estos lievan implicito
un deber, correspondiendo al ser humano usarlos para su propio desarrollo
personal vy para el progreso social, pero en case algunae para atropellar los
derechos o libertades de otras personas, lo que importa que el titular de cada
derecho deba ejercer el suye de una manera legitima, aceptando que su vigencia
estd limitada por la de otro u otros derechos™.

3. DESARROLLO DEL HONOR EN LA CONSTITUCION DE 1980

En Chile, es en la Constitucién de 1980 donde aparece protegido por prime-
ra vez, y de una manera directa, el derecho al honor, al reconocérsele formal-
mente?! su status de derecho fundamental®,

Los motivos de su consagracién por el constituyente son similares a las
consideradas en otras legislaciones.”...Se trata, decia el comisionado Guzmdn,
de incorporar en la Constitucion valores que si bien pueden haber estado impli-
citos en el espiritu del constituyente, por no haberse explicitados, han sido de
hecho atropeliados en forma mds que frecuente en los iltimos tiempos ™.

El honor tiene su raiz en la dignidad humana, y se va configurando de una
manera gradual de acuerdo a los méritos y virtudes de cada persona, segun se
dejé constancia en actas*,

Pero es menester hacer aqui una precision importante. Las vias de la protec-
cién constitucional estdn abiertas sélo para una forma de honor, que el texto
fundamental ha denominado “honra”. Siguiende lo sefialado en las actas de
nuestra Carta Magna, la doctrina distingue entre honor subjetivo y objetivo. El
primer aspecto estaria relacionado con el conjunto de juicios y sentimientos que
formamos sobre nosotros mismos, y se define como la “estimacidn de si mis-
mo %, 1a “autoestima o consideracidn que toda persona que se aprecie natural-
mente siente de si”%, el “sentimiento de nuestra propia dignidad moral nacido
de la conciencia de nuestras virtudes, de nuestros méritos”*’. El aspecto objeti-

¥ C.S., Sentencia Rol 21.053 de 1993, Revista Fallos del Mes, N° 413, junio, 1993, p. 347,

H La Constitucién asegura a todas las personas “e/ respeto y proreccion a la vida privada v
puiblica v a la honra de la persona y su familia™ (Art. 19 N° 4, inciso 1°).

+2 Sobre la nocién de “derecho fundamental”, desde distintos dngulos, PRIFTO SANCHIS, L.,
Estudios sobre Derechos Fundumentales. Debate, Madrid, 1990, PEREZ LUKO, A., Derechos
Huinanos: Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrd, 1984; Arpacar LOpez, JL.,
Derechos Fundumentales. Jurisprudencia y Legislucion, Trivium, Madrid, 1993; ROBLES, G, Los
derechos fundamentuales v la ética de la sociedad uctual, Civitas, Madrid, 1992; OLLERO,
A, Derechos Huntanos vy metodologia juridica, Madrid, Centros de Estudios Constitucionales,
1988,

#* Cfr. Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucidn, sesién 129%, p. é.

+ Cfr. Actas Oficiales de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, sesién 129, p. 8.

45 Cfr. CEA E., José Luis, El derecho constitucional u lu intimidad, en Gacera Juridica
N° 194, 1994, p. 28.

4 Cir. CEA E., J. L., Derecho constitucionu! a {a intimidad ¥ a la honra, en Revista de
Derecho, de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica del Norte (Coquimbo), Afio 5,
1998, p. 35.

47 Cfr. VERDUGO M., M. y PrertER U., E., Trarado de Derecho Constituciona!, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, Tomo [, p. 245,
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vo, por su parte, se referirfa a lo que genéricamente se denomina buen nombre o
buena fama, es decir, el conjunto de juicios y sentimientos que los otros se
forman de nosotros. Se define como la “reputacidn, fama o prestigio de que una
persona goza ante los demds ", 1a “apreciacién y estimacion que hacen los de-
mds de nuestras cualidades morales y de nuestro valor social”®.

Sélo 1a dimensidn objetiva del honor corresponde entonces al bien juridi-
co “honra”, amparado de una manera especifica por el Art. I3 N° 4y 20 de la
Constitucién. E! honor subjetivo, en tanto, queda sujeto en su caso a la tutela
penal®®, via que en relacion con los bienes juridicos de esta naturaleza se mues-
tra cada vez més ineficaz en el derecho comparado’’.

Salvo algunas excepciones, el derecho al honor no ha sido desarrollado por
la doctrina chilena en proporcién a su cada vez mds frecuente invocacién en la
prictica juridica y a sus exigencias de fundamentacidn. Contrasia con ello, €l
enorme desenvolvimiento que este derecho ha tenido en la doctrina comparada,
particularmente europea, que trata ampliamente acerca de sus caracteristicas, de
sus titulares, de la tipificacién de la lesion o intromisidn ilegitima, de los sujetos
activos del agravio, de las medidas mds adecuadas para su proteccion.

Entre nosotros, Novoa Monreal conceptualizé el derecho al honor, acentuan-
do la armonfa de sus aspectos subjetivos y objetivos. En un estudio pionero en el
género, afirma que “tode ser humana tiene derecho a ser tratado de manera
compatible con su dignidad, la cual tiene una manifestacion directa y clara en
la estimacion que él siente por si mismo (honor subjetivo) y que espera de los
demds (honor objetivo)3?. Rafael Fontecilla, por su parte, resalté en su época la
proyeccién del honor mds alla de la muerte de su titular, lo que parece ser hoy
un lugar comuin en la doctrina comparada™. Otros autores expusieron acerca del
cardcter personalisimo de estos derechos*,

En el dltimo tiempo, Cea Egafa ha contextualizado el honor en los bienes de
la personalidad, derechos fundamentales enraizados de una manera inmediata en
la dignidad humana®, Para este autor, el honor es un derecho persenalisimo o de
patrimonio moral, cuya importancia radica en su directa dependencia de la digni-
dad, concebida como el primordial horizonte de significado de todos los dere-
chos que puedan ser atribuidos al ser humano. La dignidad erige “a la persona
en un depdsito mdximo o supremo de valores que integran su espiritu y materia.

W Cfr, Cea E., ). L. El derecho constitucional a la intimidad, en Gaceta Juridica N° 194,
1994, p, 28.

W Cfr, VERDLGO, Mario y otros; op. ¢if., p. 243,

W Cfr. CEA E., 1. L., Constitucion de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p. 102.

W Vid LOPEZ Diaz, E., op. cit p. 147,

S Novoa M. E. Derecho a la vide privada y libertad de informacion, Ed. Siglo XXI,
México, 4* edicién, 1989, p. 74.

"} FONTECHLLA, R., La rutela juridica del Honoren Revista Chilena de Derecho y
Jurisprudencia. T. LIX, 1962, I* parte, p. XXI.

* DOMINGUEZ A,, Ramén y DOMINGUEZ B., Ramén; Las servidumbres a las gue obliga la
Grundeza, en Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Concepcidn, N® 144,
1968. pp. 29ss.

*S Vid. Cka E., José Luis, Vidu piblica, vida privada y derecho a la informacidn: acerca def
secrefo y su reverso. en Revista de Derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Austral,
1, N 1y 2, 1992; El derecho constitucional a la intimidad, en Gaceta Juridica N° 194, 1994, pp.
27-34; Derecho Consiitucional a la intimidad y u la honra, en Revista de Derecho de la Escuela de
Derecho de la Universidad Catélica del Norte, sede Coquimbo. Afio 5, 1998, pp. 29-44.
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Es sobre esa base que después son proclamados los derechos y deberes innatos
del hombre. Quebrantar la dignidad, es, por ende, lesionar en su esencia aque-
lios derechos. (...) En la dignidad del sujeto se halla la explicacion y justifica-
cion del reconocimiento y promocion de los derechos humanos, comenzando por
los personalisimos o aucleares, como la vida, integridad, honor, imagen pro-
pia"% La dignidad constituye, por tanto, un “ménimun invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar”, el "punto de arranque para la existencia, es-
pecificacion y vigencia de los demds derechos™,

De lo antericr se deduce la necesidad de respetar en todos sus aspectos el
honor. Este, en cuanto es un elemento manifestativo de la dignidad del hombre y
configurativo de su personalidad, no puede ser sometido a conculcaciones, sin
dejar de afectar, en mayor o menor medida, la propia identidad’®.

4. DELIMITACION DEL DERECHO AL HONOR
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Coincidiendo con la doctrina, la Corte Suprema ha reconocido en el honor
las siguientes notas:

a) En cuanto a su definicidn: (i) es un derecho de naturaleza inmaterial®®; (i) es
un derecho de la personalidad o de patrimonio moral®®, y (iii) es un derecho
fundamental®’.

b) En cuanto a su fundamento: (i) es una proyeccién de la dignidad del ser hu-
mano®?,

¢) En cuanto a sus propiedades: (i) no tiene un cardcter exclusivamente indivi-
dual sino también social, pues su vinculacién con el bien comiin es tan
inmediata, que la sociedad se organiza para defenderlo, ya que de este géne-
ro de bienes depende la convivencia asociativa®; (ii) en su régimen garantfs-
tico, goza de una mayor amplitud que la tutela penal tanto en la extensién
del bien juridico protegido como en la manera en que contra él se puede
configurar el ilicito®, :

56 Cfr. El derecha constitucional a la intimidad. en Gaceta Juridica N° 194, 1994, pp. 27-28.

5T idem, p. 27.

SE fdem, p. 28.

% Revista de Derecho y Jurisprudencia (RDJ en adelante), Tomo LXXXV, N° 3, Secc. V,
1988, p. 252.

® C.S.. Revista Fallos del Mes (RFM en adelante), N° 415, junio, 1993, p. 347.

o C.S..RDJ, T. LXXXIX, N° 1, Secc. V., 1992, p. 31.

52 C.S., Rol 21.053 de 1993, RFM, N° 415, junio, 1993, p. 347. Esta doctrina es muy similar
a la que ha sostenido el Tribunal Constitucional espaiiol: “el derecho al honor y otros de los
derechos reconocides en el art. 18 de la Constitucion espafiola aparecen como derechos
Jundamentales vinculudos o la propia personalidad del individvo, derivados sin duda de la
dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la Constirucion, STC 214 de 11 de noviembre
de 1992.

6 C.S.. Rol 21.053 de 1993, RFM, N° 415, junio, 1993, p. 347. Relacionado con este punto,
vid. BERTEILSEN REPETTO, R., Reconocimiento y proteccion constitucional de los derechos
individuales y libertudes piblicas, en Revista de Derecho Piblico, N° 55-536, 1994,

® C.S., RFM, N° 288, noviembre, 1982, p. 493.
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A) Honor objetive y subjetivo

La Corte Suprema ha mantenido la distincidn (y mutua exclusidn para efec-
tos constitucionales) entre honor subjetivo y objetivo. El primero “es el aprecio
que cada uno siente por si mismo”, y el segundo “la reputacidn o buena jama
gue los terceros tienen de uno”, ampardndose sdlo el iiltimo aspecto "pues el
primero queda en el fuero interno del sujeto, mientras el segundo forma parte de
la convivencia social y esta es la que regula el Derecho®.

Sin embargo, como se expuso anteriormente, esta distincidén entre honor
objctivo y subjetivo no es satisfactoria; su alcance se diluye gradualmente a la
hora en que el tribunal se ve en la necesidad de conocer y decidir la tutela del
honor en su realidad existencial, en la que aparecen inseparables ambos ele-
mentos.

Se podria objetar que los extremos parecen ser claros, al menos en ciertos
géneros de actividad. Una distancia enorme separa, per ejemplo, la ofensa profe-
rida en la soledad de cuatro paredes de la injuria difundida por medio de las
modernas técnicas de expansién publicitaria. Nuestros tribunales han afirmado
que “no existiendo una actuacidon de trascendencia piblica, que afecte ante la
opinion piblica el buen nombre, la fama o la moralidad del recurrente, no se
contraviene el derecho a la honra que le reconoce la Carta Fundamental™®.

Es claro que el cardcter absolutamente no divulgativo de una ofensa permite
establecer una frontera precisa entre lo piblico y lo privado. Pero no es lo
mismo “publico™ que “objetivo”, sus términos no son equivalentes. Por ello, no
toda ofensa privada nos sitda necesariamente en el dmbito del honor subjetivo.
En este sentido, la publicidad es, por su naturaleza, el medio por el que se puede
reconocer sin discusién que estamos frente a la esfera objetiva del honor. Pero
no ¢s el Unico medio, ni tampoco es un elemento necesario para la configuracidn
de aquel. La publicidad especifica la difamacion, pero no tode género de honor
objetivo. Este dice relacién con la valoracién social de la dignidad, del mérito o
la virtud, no con los eventuales medios a través de los cuales se llega a formar.

Inversamente, no se han de desestimar siempre los aspectos privados para
configurar el honor objetivo, pues aquellos tienen a veces una influencia mani-
fiestamente definitoria en él. Esto explica que nuestros tribunales hayan apelado
en algunas oportunidades a elementos subjetivos para disefiar la honra, como se
viene repitiendo en los casos de ataques al honor profesional. A este proposito la
Corte ha afirmado que “la honra segin el Diccionario de la Lengua Espariola es,
en su segunda acepcién, “la buena opinidn y fama adquirida por la virtud y el
mérito”. De ello se sigue que la honra depende de cada cual. Son las virtudes y
méritos exhibidos en un determinado actuar —en este caso en el ejercicio profe-
sional— lo que construve la “honra” de cada profesional. Comao légica secuela
de este pensar, dicho atributo se pierde o al menos se deteriora, si en un
determinado proceder no se emplean la virtud y mérito que las exigencias de un
grupo social pide o atribuye a un sector de profesionales”’. La proyeccién del
honor prefesional al estatuto disciplinario de las FE.AA. es otro tépico donde lo

85 C.5.. REM, N° 413, junio, 1993, p. 347.

o RDJ, T. LXXXIX, N° 1, Secc. V, 1992, p. 92. En el mismo sentido C.S., RDJ], T. 85,
Secc. V, 1988, p. 283,

57 C.S., Gaceta Juridica (G.). en adelante), N 182, 1995, p. 59.
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subjetivo y 1o objetivo se conjugan inseparablemente, pero que, por razones de
espacio, no trataremos acd.

Como se ve, se pueden separar y excluir tedricamente ambos elementos,
pero en la practica hay situaciones en que el grado de influencia reciproco hace
tan tenues sus fronteras que no es posible determinar con precisién a qué lado de
ellas se encuentra el caso sub lite, para efectos de conceder el amparo constitu-
cional. De ah{ que la diferenciacién tan tajante entre el honor objetivo y subje-
tivo para efectos de su proteccion constitucional no parezca satisfactoria. No
facilita la labor jurisdiccional, ni vela por la unidad del bien juridico que preten-
de garantizar. Quizds de un primer intento del constituyente por distinguir entre
lo subjetivo y lo objetivo del honor, se ha llegado ha sustentar su total separa-
¢ién, en virtud de la insistencia inlerpretativa de la doctrina y de la jurispruden-
cia. Se trata asi disyuntivamente a elementos que configuran un bien juridico de
una manera conjuntiva y complementaria.

B) Sujetos activos del derecho al honor
b.1) Personas naturales

Nuestra jurisprudencia ha reconocido, en general, como sujetos activos de
la honra a las personas naturales (con o sin proyeccidn publica). Su evidencia,
tanto desde un punto de vista teérico como dogmatico juridico, nos excusa de su
tratamiento.

b.2) Colectividades

Se ha aceptado también a las colectividades como titulares del derecho en
comento, lo que parece ser pacifico en la doctrina comparada.

El problema que en este dmbito se plantea no es si una etnia, grupo o
asociacion ha de ser sujeto pasivo de un agravio; es obvio que si. Lo que hay
que resolver es si alguno de sus miembros puede, en cuanto se siente ofendido,
invocar la wtela jurisdiccional de la colectividad atacada en cuanto tal,

La respuesta que en la doctrina y jurisprudencia comparada se ha dado, es
que la ofensa directa al colectivo habilita a cualquiera de sus miembros a im-
petrar medidas de amparo, siempre que aquella trascienda a estos, en virtud de
los vinculos asociativos (de identificacién, afecto, etc.). De esta manera, el ata-
que que afecta de un modo directo el honor de una colectividad, afecta también,
segin el caso, de un modo indirecto a sus miembros, desde que esta tenga una
minima cohesidn®®,

Nuestra jurisprudencia ha aceptado este modelo argumental. En el fallo
sobre “La Gltima tentacién de Cristo”, afirma que “Jesucristo vivid hace dos mil
aflos 'y muric crucificado, y aunqgue este tribunal prescinde del hecho de su
Resurreccion, cuya aceptacion es materia de fe, debe admitir que el agravio a
su honra repercute o trasciende en la honra de los propios recurrentes, ligado
esencialmente a su dignidad de personas, yva que esta implica, entre otros atri-
butos, la capacidad de determinarse conforme a valores y creencias”®.

o Vid. LACKNER, K., Srrafgeserzbuch, Munich, 1991, parag. 185/2; JAEN VALLEIO, M,
Liberiad de expresicn v delitos conrra el Honor, Ed. Codex, Madrid, 1992, p. 161; Lorez Diaz,
op. cit., p. 82

% CS., sentencia del |7 de junio de 1997 (considerando |3). Acerca de la honra de la
sociedad en general. vid. C.S., RDJ, Tomo LXXXV, N® 3, Secc. V. p. 252.



146 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 26

b.3) Personas juridicas

En discordancia con lo establecido en las aclas constitucionales’™, en gene-
ral, nuestra jurisprudencia no ha reconocido a las personas juridicas como titula-
res del derecho al honor. En un fallo reciente, se ha afirmado que “los hechos no
han podido privar, perturbar o amenazar el legitimo ejercicio de la garantia
establecida en el N° 4 del Art. 19 de la Constitucion, desde que se trata de una
persona juridica, siendo la honra un derecho que sélo tienen las personas natu-
rales™,

Como se sabe, en doctrina se discute mucho si una persona juridica pue-
de ser sujeto activo del honor. Para unos, el obstdculo estaria dado por el ca-
rdcter personal e individualista que ostentan este tipo de bienes juridicos, en
la formulacion de las declaraciones internacionales de derechos humanos y en
alguna de sus recepciones constitucionales, lo que seria incompatible con la
naturaleza de las personas juridicas™. Para otros’>, el honor puede ser atri-
buido a la persona juridica, por la vinculacién reciproca que existe entre el
honor individual y la buena reputacién colectiva de un ente juridico; y por-
que hay un lazo esencial entre tal reputacién y el logro de los fines sociales,
que permite concebir al honor como un bien inmaterial de esta clase de enti-
dades™.

b.4) Personas fallecidas

Respecto de las personas fallecidas, no hemos encontrado en el dltimo tiem-
po pronunciamientos de nuestros tribunales por la via del recurso de proteccidn.
A este respecto, se ha dicho que el término “familia” expresado en el art. 19 N° 4
de la Constitucién cubre a las personas fallecidas™. Aunque los derechos de la
personalidad terminan con la muerte dei titular, la solidaridad moral que ha
existido entre personas que estuvieron intimamente vinculadas, permite que la
deshonra de un muerto afecte la reputacidn de los vivos’,

™ Sesién 236% pp. 8y 12.

T C.8., GI.. N° 204, 1997, p. 61; otro fallo reciente en este sentido, C.S, GJ, N° 168, 1994,
pp. 57ss. En sentencia C.S., RDJ, Tomo LXXXV, N°® 3, Secc. V, p. 252, se habla que la sociedad
“como persona juridica” es titular del derecho a la honra, pero parece referirse a esta como entidad
moral y no formalmente como persona juridica.

72.COss{o, M., Derecho al honor. Técnicas de proteccion y [imites, Tirant to blanch alt.,
Valencia, pp.81: JAEN VALLEIO, M., Libertud de expresion y delitos contra el honor, Colex,
Madrid, 1992, p. 165; Lopez DiAzZ. E., op. cit., p. 75y 77.

T Vid. ROMERO COLOMA, A. M., Los bienes y los derechos de la personalidad, Trivium,
Madrid, 1985, p. 58; HERRERO TEIEDOR, op. cir. 2* ed., pp. 283-284; RODRIGUEZ GARCIA,
Contingencias varias de jurisprudencia y horor, Dykinson, Madrid. p. 85.

™+ La jurisprudencia constitucional espafiola, que ha tenido una linea oscilante a este respecto,
ha acogido a partir de 1995 este dltimo criterio. Cfr. COssi0, M., Derecho al honor. Técnicus de
proteccicn y thmires, Tirant lo blanch alt., Valencia, 1993, pp. 81; JAEN VALLEIO, M., Libertud de
expresidn y delitos contra el honor, Colex, Madrid, 1992, p. 165.

3 CeA EGANA, J. L., Constitucidn de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, p.
104,

™ Vid. LaRENY, K. Derecho Civil, Parte General, traduccién v notas de Izquierdo y Macia
Picavea, Madrid, 1978, p. 163:; DEGNL, F., Le persone fisiche € i dirirti della personaiita, Trattato
Vassalli, Torino, 1939 N® 75 bis, pp. 222 y ss.; LOPEZ DIAZ, E., op. cit,, p. $3; FONTECILLA, R.,
ol '
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C) Supuestos de intromisidn ilegitima al honor

No han sido muy diversificados los supuestos de hecho sobre los que se ha
tenido que pronunciar la jurisprudencia constitucional en la proteccion del ho-
nor. Basicamente ellos se han configurado en tres dreas, teniendo casi siempre
un carécter “conflictual” con otros derechos fundamentales:

(i) la publicidad de ciertos hechos que en el ejercicio de la libertad de informa-
cién ofenden el honor;

(i) la difusién de determinados datos que encuadrados en el ejercicio de la
libertad econdmica atentan contra el honor;

(iii)1a expresién de ideas o manifestaciones artisticas que en uso de la libertad
ideoldgica afectan el honor.

(i) El honor afectade en uso de la libertad de informacidn

Los particulares han sido sensibles a la difusidn piblica de imdgenes de mu-
jeres captadas fotogrdficamente por determinados medios de prensa en lugares
ptblicos, playas u otras circunstancias semejantes. En la mayor parte de los
casos, los recurrentes han invocado la vida privada y la honra en forma conjunta,
y la jurisprudencia ha fallado acogiendo o rechazando ambos bienes juridicos a
la vez, aungue sin precisar en toda la medida de lo posible cudndo se lesiona unc
u ofro.

En general, se pueden formular ciertos principios o lineas directrices impli-
citos en las resoluciones de nuestra jurisprudencia sobre el tema. Antes que
nada, habrd que distinguir entre la vida privada y la honra, aunque no suela
hacerse en las peticiones de proteccién. La Corte ha considerado invariablemen-
te que hay lesion a la vida privada cuando la publicacién pertinente no ha sido
autorizada o consentida expresa o tdcitamente por el afectado, o en su caso,
cuando el afectado no ha abierto al piblico determinadas esferas de su intimi-
dad. Con respecto al honor, se ha establecido que la lesién se configura cuande
la leyenda que acompafa a la imagen exhibida es lasciva, o cuando la imagen y
el conjunto de circunstancias que acomparian la publicacidn permiten identificar
al afectado en un contexto que desmerece su posicién en la sociedad”’. Es asi
como, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha resuelto que “la sola
circunstancia de aparecer fotografias de una menor en primera plana de un
periodico en traje de bafio, sin confar con su COROCIMIEnto ¥y MENOS con Su
anuencia, o la de sus padres, afecta inevitablemente su vida privada y su honra,
en el circulo de quienes la conocen y pudieren percatarse que era ella, al
guedar expuesta a que se la asocie en alguna medida con aquellas mujeres que
exhiben su cuerpo en forma liviana. El hecho de publicar su fotografia constitu-
ve un acto ilegal que compromete el derecho de sus padres a educaria, afectan-
do su ensefianza en principios bdsicos de moral y la estima a su persona entre
sus amistades y compaferos de colegio”’8. La Corte Suprema, en una reciente
sentencia, ha afirmado asimismo que “la publicacidn de una fotografia en un

7 C.8. Santiago, G.J., N° 62, 1985, p. 58; C.S., G.J.. N° 160, 1993, p. 143; C.S., GJ., N° 209,
1997, p. 212.
®C.8., G, N° 160, 1993, p. 143,
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periddico sin autorizacion de la afectada, ain cuando haya sido tomada en un
lugar piiblico, afecta el respeto a la vida privada, al nombre y la imagen del
individuo, como atributo de la personalidad, (...) aungue, como manifiesta el
recurrido, no puede efectivamente afirmarse que con la sola publicacion de la
Jforografia en referencia, seguida de la expresada levenda (“esbelta y atractiva
lola sueia con que llegue luego el verano para retornar a las cdlidas arenas™) se
haya afectado la honra”™.

La Corte al considerar el consentimiento del titular como elemento con-
figurador de la licitud o ilicitud en la intromisién a la vida privada, levanta un
problema de gran cemplejidad: hasta qué punto los bienes de la personalidad
pueden quedar sujetos a la libre disposicién de su titular, si se mantiene una
conceptualizacidn de ellos fundada en la dignidad de la persona humana.

El tema se ha planteado en otros paises a propdsito de la creciente “patri-
monializacién” de los derechos de la personalidad. Es cada vez mds frecuente
que figuras publicas vendan su tmagen, su honra o intimidad —o aspectos de
ella— por contratos millonarios. La ley, que siempre llega tarde a este tipo de
festines econdmicos, por lo general, no hace méds que reconocer y regular este
tipo de contratos, que a simple vista nc son méds que manifestaciones de la
libertad econémica. A través del expediente técnico de distinguir entre el dere-
cho en sf mismo y sus facultades, se reconoce la renuncia fraccionada y temporal
de estas dltimas aunque no del derecho, permitiendo la abdicacidn del ejercicio
de ciertas acciones jurisdiccionales frente a eventuales actos limitativos.

Sin embargo, desde el punto de vista de la fundamentacién de los derechos
de la personalidad, no parece aceptable abrir tan facilmente las puertas al princi-
pio volenti non fit injuria sin una precision de su naturaleza y extension. Por esta
ausencia de precision se llegan a giros poco consistentes. Pues no se puede
proteger este tipo de bienes en base a la dignidad humana y a su intangibilidad,
al mismo tiempo que se acepta su desproteccidn, en beneficio de la voluntad de
renuncia del titular, como si esa intangibilidad no existiera. La nocidén de digni-
dad —que es una especie de baremo de medicién de lo humano— no puede, en sus
manifestaciones inmediatas, pulverizarse en trozos de disponibilidad juridica sin
contradecirse a s misma.

Hay voces que aptan por desatender la dignidad como fundamenio inme-
diato de este tipo de derechos, justificando su entidad en instancias como la
“autodeterminacidn”, o entendiendo esa misma dignidad en términos de “auto-
nomia”%%, No nos corresponde desarrollar aqui este tépico; sélo sefialaremos que
esta formulacién de los derechos se remonta a la visualizacién de ellos que
hicieron en términos de autonomia aulores como J. Chr. Hoffbauer, K. H.

MC.S., GLN209, 1997, p. 212,

" A este respecto, Barros Bourie, E., ha distinguido entre lo privado como autodeterminacidn
en materia moral y lo privado coma control sobre la informacidn acerca de nosotros mismaos. A
pesar de que lo primero “no fra side objeto de desarrollo en Chile”, a un nivel de fundamentacitn
de los bienes de la personalidad parece inclinarse por aquella postura, al afirinar que “la idea ge-
nérica de diginidad del ser huntano (...) en la cual usualmente se fundamenta el derecho a la
privacidad, me parece demasiado amiplia y demasiado restringida para justificar su reconocimien-
to coma bien protegido por el Derecho. (...} La privacidad tiene su cara moral basada en la ided
de autononia. en la necesidad de awtoafirmarse como persona que es consustancial u la idea de
dignidad”. en E. BARROS B., “Honra, privacidad e informacién: un crucial conflicto de bienes
juridicos”, Revista de Derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte,
Sede Cogquimbo, afio 5. 1998, pp. 45. 46 ¥ 51.
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Heydenreich, y L. H. Jakob, divulgadores del pensamiento de Kant en los
epigonos del iusnaturalismo ilustrado®.

Hay aqui todo un esfuerzo a realizar por parte de nuestros fribunales, a fin
de arribar a una conceptualizaci6n de los bienes de la personalidad coherente
con la relevancia que a ellos les corresponde como derechos fundamentales
inmediatamente vinculados a la dignidad. Es una labor no exenta de dificulrades
si se tiene en cuenta que las necesidades de la praxis juridica estd conmoviendo
el actual modelo de los “derechos de la personalidad™, en la medida en que no le
queda otra opcién que desgarrarse alternativamente entre la dignidad humana y
las exigencias de la libertad econémica, pues lo tinico cierto es que no alcanza
a encajar en ambos a la vez. Todo ello exige comprender la dignidad humana
basada en sélidos principios ontol6gicos, y no en sucedaneos de validez efimera.

Es también comin que los medios de prensa publiquen hechos de naturaleza
afrentosa como el involucrar a una persona en un hecho de cardcter policial,
delictual, o desmerecedor para la fama®2. El criterio que nuestra jurisprudencia
ha seguido a este propdsito coincide con la posicién adoptada por la doctrina y
jurisprudencia comparada:

a) el hecho debe ser noticiable8?;

b) el deber de veracidad en el ejercicio de la libertad de informacidn no impone
la verdad objetiva, sino ¢l cumplimiento de una obligacién de comproba-
cién®. A este respeclo, nuestros tribunales han rechazado la proteccién del
honor contra “un Diario que en algunas de sus ediciones, se limita a infor-
mar de un hechao de cardcter policial, del cual tomé conocimiento a través de
Carabineros, con los resguardos del caso acerca de la identidad de las meno-
res detenidas, ya que no se las individualiz6 en ningin momento y en la
fotografia publicada se las seiiala como “detenidas para proteccidn”, todo en
uso de la garantia consagrada en el Art. 19 N° 12; no pudiendo estimarse que
ello constituye una infraccién a la garantia del N° 4 del mismo articulo”®.
Como sefiala Lépez Diaz, “lo que se exige no es que la informacion sea
veraz (materialmente esto es muchas veces imposible), sino que esta, aun
cuando sea inexacta, se haya obtenido de acuerdo con un canon razonable
de cuidado profesional ”%,

Ha sido también frecuente la invocacién del honor en los casos de difusién
de sancicnes, no importando mayormente la naturaleza del medio a través del
cual se han dado a conocer (T.V,, radio, prensa escrita, revista gremial, simple
mensaje difusivo, etc.). Nuestros tribunales parecen distinguir a este respecto,
aunque no de manera formal y explicita, entre sanciones previstas por el orde-

81 Vid, CARPINTERO. Francisco, Una introduccion a la Ciencia Juridica, Civitas, Madrid,
1988, pp. 35 ss.

82 C.S., RFM N° 313, 1984, p. 687.; C.5., RFM, N° 314, 1985, p. 774; C.5., RFM, N® 324,
1985, p. 760: C.S., RFM, N° 337, 1986, p. 892; C.S., C. Santiago, G.J. N° 108, 1989, p. 38; RFM,
N° 388, 1991, p. 30.

5% Vid., aunque sin emiplear este giro, C.S., RDJ, T. LXXXVIII, N° 1, Secc. V., 1991, p. 62.

¥ BERDUGO GOMBY DE La TORRE, L, Horor y libertad de expresidn, Tecnos, Madrid, 1987,
p. 84.
5 C.8., RFM N° 313, Secc. Civil, 1984, p. 687.
¥ Cfr. Larez Diaz, B, op. cit., p. 134: vid. SORIANO, R., Las libertades piibiicas, Tecnos,
Madrid, 1990, p. 136.
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nanuicnto juridico en general y las establecidas en el derecho asociativo en parti-
cular. Respecto a las primeras®’, se ha adoptado un tratamiento similar al dado
por la jurisprudencia norteamericana en las informaciones dirigidas contra aque-
llas personas que sin ser personajes publicos entran sin embargo en la categoria
de public figure®™®, donde la lesidn al honor sélo se configura si los hechos impu-
tados son manifiestamente falsos. Avala esta conclusion la posicion de la Corte
en torno a no considerar atentados contra el honor la publicacién de distintos
dlbumes con informaciones relevantes y veridicas de deportistas®®. En este sen-
tido, la Corte ha senialado que “el hecho de darse a la publicidad en un dlbum
impreso fotografias de los jugadores de fiithol recurrentes y sus caracteristicas
individuales, no atenta en forma alguna contra la vida privada o piblica, la
honra o ningin valor moral que pueda afectar a la buena opinidn, estimacion o
Jama de cada jugador. Tampoco atenta contra el respeto que se les debe, ya que
tratindose de personas que practican un deporte piblico, necesariamente deben
acepirar que todo lo que se haga publicitaria o informativamente no importa una
Jalta al respeto debido, salvo que implique una imputacién de hechos que los
desacrediten o denigren®,

Respecto de las sanciones previstas en el derecho asociativo de los cuer-
pos intermedios, nuestros tribunales han fallado que "la aplicacién de una san-
cién de censura dispuesta de modo arbitrario e ilegal (...}, y publicada en ¢l
Grgano oficial del colegio profesional, que circula entre los profesionales del
pais y entidades conexas con su actividad e incluso en el extranjero, ocasiona
al afectado un grave detrimento a su honra, pues tal informacién desacredita y
perjudica su buen nombre, lo que se traduce, ademds, en perjuicio econémico ya
que afecla sus posibilidades y alternativas de trabajo®!. De esta resolucién y de
otras que hacen parte ya de nuestra jurisprudencia® parece inferirse que la difu-
si6én de una sancién a un miembro de una colectividad no constituye agravio a la
honra mientras se cumplan dos requisitos:

a) respeto al debido proceso en la fundamentacion y aplicacidn de ella;

b) que la sancién tenga la naturaleza y gravedad suficiente para hacer necesa-
rio su conocimiento por el resto de los socios, o en su caso, de la opinién
publica,

La presencia del debido procese es un requisito que la Corte también ha
exigido para que la aplicacion de una sancién no constituya en si misma una
atentado contra el honor, sin importar la naturaleza del drganc sancionador, que
puede provenir del Poder Ejecutivo, de la autoridad judicial, administrativa o

¥ Vid., por ejemplo, C.S., RFM, N° 113, 1984, p. 694.; C. de Copiapé, RDJ, T. LXXXVIIIL,
N° 1, Secc. V, 1991, p. 100.

" Figura construida por la Suprema Corte norteamericana a partir del caso Curtis Publishing
Co. Butss (1977),

® . Santiago, RFM, N° 283, 1982, p. 178; C.S.. RFM, N° 285, 1982, p. 322, C. Santiago,
G.J.. N° 49,1984, p. 84,

A C.8., RFM, N° 285, 1982, p. 322.

Y1 C.de A., RDJ, Tomo LXXXV, N° 1, aiio 1988, Secc.V, p. 44,

Y2 C.S., RDJ, Tomo LXXXIII, afto 1986, Secc.V, p. 152; C.5., RDJ, Tomo LXXXIII, N°® 3,
afio 1986, Sece. V, p. 168; C. Santiago, RDJ, Tomo LXXXV, N° 1, aflo 1988, Secc. V, p. 44; C.
Santiago, RDJ, Tomo LXXXV, afio 1988, Secc.V, p. 276.
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municipal, de los érganos de los cuerpos asociativos de naturaleza educacional,
empresarial, cultural, deportiva o de otra indole®. Es asi como se ha fallado que
“el procedimiento utilizado para aplicar a un funcionario municipal la medida
disciplinaria de amonestacion por escrito debe ser clasificado como ilegal y
arbitrario, por carecer de razonabilidad, toda vez que se ha privado al funcio-
nario sancionado del derecho elemental a ser escuchado y poder defenderse. La
medida disciplinaria irregularmente impuesta al funcionario produce un agra-
vio a su honra, derecho constitucionalmente amparado por el art. 19 N° 4 de la
CP, particularmente tratdndose de un profesor™®.

(ii) El honor afectado por el uso de la libertad econémica

Nuestra jurisprudencia ha reconocido ampliamente el derecho a organizar-
se empresarialmente con el objeto de procesar antecedentes comerciales de los
contribuyentes y proveerlos informativamente a quienes lo requieran, siempre
que se tespete el estatuto normativo que regula esta actividad. No configura,
por tanto, una lesion a la honra la difusidn de eslos antecedentes por los medios
previstos por 1a ley, aunque estos sean desfavorables para el contribuyente y lo
dafien en su imagen financiera y comercial®. Distinta, sin embargo, es la situa-
¢idén si los antecedentes comerciales entregados, procesados o difundidos por las
distintas instituciones que intervienen en estas operaciones son erréneos o falsos.
En tal evento, a juicio de nuestra jurisprudencia, se lesiona claramente la honra:
“Si una empresa dedicada a proporcionar antecedentes comerciales sobre las
personas sefiala como deudor, o al menos presunto deudor de determinados
documentos de crédito a una persona especifica, sin constarle ello de manera
alguna, desde que sus nombres no son idénticos, incurre en un acte arbitrario
que vulnera el art. 19 N° 4, ya que hace aparecer al recurrente como una
persana que no cumple con sus obligaciones comerciales, afectindola incluso,
como consecuencia de ello en el normal desenvolvimiento de sus actividades
econdmicas”®®. Se reconoce en este dmbito el habeas data desde el afio 1981:
“Las personas afectadas por las publicaciones de datos que efectia el Boletin
de Informaciones comerciales ... tienen derecho de exigir las aclaraciones que
puedan dar respecto de los datos que les afecten”™.

9 C.S.. RDJ Tomo LXXVII, N° 2, 1980, Secc. I, p. 41; C.S., RFM N° 259, 1980, P. 148;
C.5., GJ,, N° 32, 1980, p. 40 (hay voto disidente), C.S. RDJ, Tomo LXXXIII, N° 3, 1986, Secc. V.,
p. 152; RDI. Tomo LXXXV, N° 3, Secc V, 1988, p. 283; RDJ, T. LXXXVIHIL N° 2, 1991, Secc. V,
p. 123; C.5., RDJ, T. LXXXIX, N° I, Secc. V., 1992, p. 31; C. de Valparaiso, Rol 225-93, GJ.
N 159, 1993, p. 101: GJ.. N° 186, 1995, p. 47; CS., GJ. N° 198, 1996, p. 31.

%4 C. de Valparaiso, G). N° 159, 1993, p. 101.

% CS.. GJ, N° 168, 1994, p. 57 ss.; CS., GJ. 1997, N° 204, p. 61, C.S., GJ. N° 207, 1997,
p. 68 y 69.

#* C.5.. RDJ, T. LXXXVI N° 3, Secc. V., afio 1989, p. 149. En este mismo sentido, C.S.,
RFM, N° 340. 1987, p. 27; C. de Punta Arenas, RDJ, Tomo LXXXV, N° 2, Sece. V., p. 217, C.S.,
RDJ, T. LXXXVI, N° |, Secc.V., afio 1989, p. 15; C.S., RDJ, T. LXXXVI, N° 3, Secc. V., 1989,
p. 149: C.S., GJ., N° 198, 1996, p. 51.

*7C.8., RDJ. T. LXXXVI, N° I, Secc.V., afio 1989, p. 15. En este mismo sentido. C.S.,
RDJ.. T. 78, Secc. V. 1881, p, 296; C. Santiago, RDJ., T. 78, Secc. V, 1981, p. 300; C.S., RDJ,,
T. 84, Secc. V. 1987, p. 32: C.S., RDJ., T. 85, Secc. V, 1988, p. 65; C.8.,, RDJ,, T. 86, Secc. V,
1989, p. 15.
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(111} El honor afectado por el uso de la libertad ideolégica

En los dltimos afios se ha invocado el honor frente a materias que caen
en el terreno de las libertades ideoldgicas, con lo que estaria afectindose, se-
gin algunos, las bases mismas de la sociedad democrética. Los fallos que se han
dictado en base a estos supuestos son €scasos, pero su repercusién ha tenido
vastos efectos en el plano é€tico, social y cultural. Detengdmonos en las dos
sentencias mds polémicas.

A) Caso “Martorell”

Lo que se conoce como “conflicto” entre derechos fundamentales se pre-
senta en el caso “Martorell” de un modo nitido. Un conocide empresario, ante
la inminencia del ingreso y comercializacidn en el pais del libro “Impunidad
Diplomitica™, editado en Argentina, y de autoria del periodista Francisco
Martorell, solicité a la Corte que se prohiba la circulacién del libro en Chile,
fundado en que vulneraba gravemente su honra y la de su familia. La obra
reproducia ciertas cartas que el ex embajador argentino Oscar Espinosa Melo
habria utilizado para extorsionar a un dirigente politico chileno, y en las cuales
se trataba a la familia del recurrente de un modo absolutamente vejatorio.
En sentencia de 31 de mayo de 1993, y confirmando una orden de no innovar
dictada en el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, en voto de
mayoria, acogié la accién constitucional prohibiendo la internacién y comer-
cializacion del libro en cuesti6n. Con fecha 15 de junio del mismo afio, 1a Corte
Suprema confirmé la sentencia por unanimidad.

La posicion del recurrido. autor de [ibro, s¢ presenta bastante clara. La
prohibicion de la obra importa una grave lesién al art. 19 N° 12 de la Constitu-
cién y al art. 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos®®, pues ello
implica estabtecer una censura juridica previa al ejercicio de la libertad de infor-
macion y de opinidn, y lesiona un bien juridico que por ser consustancial al
régimen de libertades publicas es de cardcter “absoluto”, admitiendo en su ejer-
cicio sélo una responsabilidad ex post facto. por via penal ordinaria o civil en su
caso. "Ll bien protegido en la norma del N° 12 del articulo 19 de la Constitu-
cidn, afirma el recurrido, es de cardcter absoluio, consustancial al régimen de
liberiad politica, econdmica, social v cultural v de todo orden que prociama en
su texto la Canstitucion. El ejercicio de estas libertades no puede estar sometido
a censura previa, no existiendo excepcion que permita sostener lo contrario”™.

La Corte de Apelaciones sienta, a este respecto, un principio interpretativo
fundamental: “la Constitucion politica es un ordenamiento institucional cuyos
precepros no pueden ser tnterpretados en forma aislada, sino de un modo siste-
mdtico, por cuanie forman un conjunto orgdaice y coherente, debiendo existir la
debida correspondencia entre las distintas normas del texto constitucional” %,

8 Denominada también "Pacto San José de Costa Rica”, la Convencién estd vigente en Chile
desde ¢l 5 de enero de 1991,

¥ Corte de Santiago. Sentencia del 31 de mayo de 1993, Rol 983-93, Considerando 4°. El
recurtido, acentuando el cardcter absoluto de este tipo de libertades, agrega que “ef medio idinea
paret reclamr de la existencia de abusos o delitos en el ejercicio de esta garantiu constitucional
es la presemacion de la denuncia o guerella ante lo justicia del crimen y no la prohibicion o
censure del libro por la via del recursa de proteccion”.

) idenr. Considerando 6°.
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El art. 1 de la Constitucién y las “Bases de la Institucionalidad” en general
deben ser tenidos en cuenta como fuente de interpretacién de los derechos fun-
damentales, y como dmbito de contextualizacién de las nociones de dignidad
humana, familia, bien comiin, derechos humanos y democracial?!,

En torno a este principio se desarrollan varios niveles de argumentacidn:

a) Tanto la honra como la libertad de expresién no son derechos absolutos,
pues como todo derecho “llevan implicito un deber, correspondiendo al ser
humano usarlos para su propio desarrollo personal y para el progreso
social, pero en caso alguno para atropellar los derechos y libertades de
otras personas, lo que importa que el titular de cada derecho deba ejercer
el suyo de una manera legitima, aceptando que su vigencia estd limitada por
la de otro u otros derechos” 02,

by Existiria in abstracto una jerarquia de derechos basada en el orden numérico
descendente en que se encuentran consagrados en el Art. 19 de la Constitu-
cion. "El constituyente siguid, aunque no lo diga expresamente, un orden
de prelacion en las garantias vy derechos que consagra el art. 19.(...) La
ordenacion (...} no es arbitraria, cono lo prueba la sucesién descendente de
su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integridad personal, luego
la igualdad ante la ley, después la igual proteccicn ante la ley y en seguida,
en el ninmero 4 la honra, en circunstancia gue la libertad de informacion
esid contemplada en el N° 127'%%, Esta supremacia in abstracto concordaria
—también por motivos formales— con los arts. 4, 17 y 19 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, los que, a juicio de la Corte, “al tra-
rar estos derechas confieren manifiestamente mayor jerarquia a la
privacidad y a la honra que a la libertad de expresion e informacion”"®,

¢) La medida de prohibicién de ingreso y comercializacién del libro “Impuni-
dad Diplomdtica” no puede ser considerada como censura en el caso sub lite,
por lo que no estarfa vulnerandose ni el orden constitucional chileno ni el
derecho internacional sobre derechos humanos, particularmente el art. 13 del
Paclo San José de Costa Rica. La censura debe entenderse en su sentido
propio, como el procedimiento impeditivo que forma parte de una politica
de Estado no democrdtico, practicado por agentes administrativos que ope-
ran como vigilantes, respecto de ideas —no de conductas— religiosas, politi-
cas o morales, que se reputan peligrosas, impidiendo gue lleguen al piblico
por estimarse contrarias a los intereses de los gobernantes, o para el con-
trol que estos ejercen en la sociedad. Esta censura de cardcter previo es in-
aceplable y contraria al régimen democrético, no obstante la excepcion que
por razones de bien comiin establece el inciso final del art. 19 N°® 12 para la
exhibicién y publicidad de la produccién cinematografica!®. En todo caso,

W fdent.

12 fdem, Considerando 7°.

"% jdem, Considerando 8°.

'™ Jdem, Considerande 9°. Para la Corte de Santiago, el fundamento de esta aseveracién
radica en que este instrumento internacional regula una liberiad de expresidn que puede ser
suspendida o restringida, en ciertas circunstancias, mientras la honra debe respetarse en toda
situacién,

"8 No es clara en los instrumentos internacionales de derechos humanos la reiacién
negativa entre censura previa y democracia. Es pacifico que la censura previa en sv sentido propio
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esta forma de censura previa aceptada en nuestro ordenamiento juridico “no
tiene que ver con la intervencion judicial que emana de la accion cautelar
prevista por la Constitucion v que tiene por objeto asegurar la debida pro-
teccion del afectado en sus legitimos derechos privados. (...) en la especie
no se trata de medidas restrictivas dispuestas por el Poder Ejecutivo, que
podrian calificarse de politicas, sino de medidas judiciales contempladas en
la ley y que corresponden al rol tutelar que es inherente a los Tribunales de
Justicia ™%,

La Corte Suprema, por su parte, en sentencia confirmatoria, apunta a soli-
dificar las argumentaciones que hemos expuesto en los puntos b) y ¢), acentuan-
do las razones de fondo que justifican la decisién. Con respecto al punto b),
resalta la entidad del bien juridico honra para la cohesion social: “el respero a
la vida privada, a la dignidad y a la honra de la persona humana v de la familia
constituyen valores de tal jerarguia v trascendencia que la sociedad politica se
organiza precisamente para preservarlos y defenderlos, de modo que no puede
admitirse concepcidn alguna de bien comiin que permita el sacrificio de ellos, ni
convertir tal sacrificio en medio para que prevalezca otra garantia constitucio-
nal”'%. En relacién al punto ¢) acentiia la natraleza cautelar de la accién de
proteccién constitucional, desenvolviendo de este modo un tépico caracteristica-
mente manifestado por el derecho jurisdiccional contempordneo!®®: “el recurso
de proteccién se contenmipla no sdlo para los casos de perturbacién o privacion,
sino también de amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos amparados por
él, de modo que para su procedencia no se requiere que se haya producido el
atropello de tales garantias, sino que basta para acogerio el temor razonable de
que tal vielacidn pueda ocurrir. (...) La procedencia de la proteccicn ante la
sola amenaza, se afirma al considerar que los valores en cuestién son de tal
indole que el solo inicio de su vulneracién genera dafios imposibles de reparar
en términos equivalentes al bien que significa su respeto para quien los posee y
requiere conservarlos integros e inviolables™1,

Invocando la libertad de expresidn, la decisidn de nuestros tribunales fue
objeto, por parte del Sr. Francisco Martorell, de una denuncia ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, por violacién a los derechos humanos por
parte del Estado de Chile frente a los compromisos suscritos en el Pacto San

o restringido atenta contra el sistema democritico. Distinta es la situacién de lo que algunos
llaman “censura” en un sentido amplio o impropio, pues tanto la Convencién Europea de Derechos
Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos no la prohiben, mifentras
el Pacto San José de Costa Rica parece rechazarla, al impedir cualquier tipo de censura, si bien
que para ello habria que aceptar que la restriccion judicial de caricter preventivo es propiamente
censura, lo que, como se verd mas adelante, es mds que discutible. Han sido autoridades
interamericanas de derechos humanos las que dltimamente, en algunos informes y resoluciones,
han sustentado esta interpretacidn,

106 C. Santiago, sentencia cit., Considerando 7°,

W7 .S, Sentencia del 15 de junia de 1993, Rol N° 21053 (Santiago), Considerando 3°.

U8 Vid, TAvOLARL Q.. R., Tribunales, Jurisdiccion y Praceso, Editorial Jurfdica de Chile,
Santiago, p. 137-168. CEA E.. ). L., “Misién Cautelar de la Justicia Constitucional”, en Revista
Chrttenee de Derechio, N® 2-3, 1993, pp. 403ss.; REY CANTORY, E., La Accidn de Turela. Garantia de
respero a la dignidad humana, XXV Jornadas de Derecho Piblico, Edeval, Valparaiso, 1995, t. 11,
pp. 106 ss.

% [dem, Considerandos 1°y 4°,
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José de Costa Rica. Dicho organismo, en el case formado con el N° 11.230
contra Chile, a la vez que declaré inadmisible la jerarquizacion in abstracto
de los derechos fundamentales llevada a cabo por nuestros tribunales segun
el orden de sucesién numérica del art. 19 de la Constitucidn, determiné que se
ha cometido un acto de censura previa incompatible con el régimen de libertad
de expresién vigente en los sistemas democrdticos que han suscrito el Pacto.
Por ello declara que "El Estade de Chile, mediante resolucidn de la Corre Su-
prema de Justicia, de 15 de junio de 1993, que prohibid el ingreso, distribucion
y circulacion del libro “Inipunidad Diplomdtica” (...) ha vielado el art. 13 de la

Convencidn Americana sobre Derechos Humanos *11°,

B) Case “La dltima tentacién de Cristo”

El Consejo de Calificacién Cinematografica. atendiendo a la solicitud de la
compafifa “United International Pictures Limitada™ en orden a revisar la resolu-
cién'!! por la que se habia prohibido en Chile la internacion y exhibicién de la
pelicula blasfema’!2 “La tltima tentacién de Cristo”!13, determiné mediante re-
solucion N° 214, de fecha 11 de noviembre de 1996, alzar dicha prohibicién. Un
grupo de abogados catélicos recurrié entonces a la Corte de Santiago solicitan-
do dejar sin efecio la nueva medida por cuanto esta era ilegal y amenazaba la
honra de la persona de Cristo'!4, de la Iglesia Catélica, persona juridica de dere-
cho puiblico, y de los recurrentes, ademds de vulnerar la libertad de conciencia.

Los recurridos invocan distintos tipos de argumentacién, en orden a probar
la legalidad de la revisién administrativa del Consejo y la intangibilidad de la
libertad de expresion frente a situaciones que pudiendo afectar la honra no tienen
la entidad para violarla. En el primer aspecto, ¢l presidente del Consejo de
Calificacién Cinematogréfica, Sr. Jaime Pérez de Arce, mantiene que ese orga-
nismo tiene facultades para disponer la recalificacién de una pelicula. Se basa
para ello en dos principios de derecho publico:

a) el principio de competencia, en virtud del cual la propia ley (decreto
ley N° 679 de 1974} le concede a ese organismo —y s6lo a €l- las funciones
concernientes a la calificacién de las producciones cinematograficas, por
lo que la jurisdiccién constitucional quedaria inhibida de conocer en asun-

HO Informe 11/96, pdirafos 59 y 83 contra Chile, en Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos 1996. OEA/Ser.L/V/I1.95.Doc.7 rev. 14/mar/1997.

11 Resolucidn administrativa de fecha 29 de noviembre de 1988, confirmada en apelacién
por resolucion del 14 de marzo de 1989.

V2 La Stumpa de Turin fue el primer medio de prensa que a nivel mundial hablé de
“blasfemia”. al noticiar en agosto de 1988 los problemas del estreno de la pelicula en EE.UU. con
el titulo “Por la peliculu-blasfema, América se incendiu”. Blasfemar es atribuir a Dios (o,
indirectamente a io sagrado} aquello que no le conviene (Santo Tomds, S. Th, 2-2, q.13, a.1), ¥
para la doctrina catélica tiene el cardcter de un pecado supremo, al que puede juntarse una
agravante més: la de querer excusarla (Santo Tom4s, S. Th, 2-2, q. 13, a.3.).

'Y Filme producido por la compafifa cinematogrdfica “Pelfculas Universal”, y dirigida
por Martin Scorsese. Basada en la novela homénima del escritor griego Nikos Kazantzakis, fue
estrenada en agoste de 1988 en Jos EE.UU.

14 Los recurrentes agregan que a Jesds se le ofende “ranro come Dios gue como ser humano,
persoaq viva segtin la tradicidn cardlica y fe de todas las creencias cristianas, o persona fallecida
para el cuse de gue no se considere una base verdudera y vdlida la referida precedentemenre”.
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tos que, como este, son entregados de un modo privativo a otro poder del
Estado.

b} el principio de revisién de los actos administrativos, por medio del cual las
decisiones de la Administracién pueden ser revisadas si obran nuevos ante-
cedentes que asi lo sugieran, lo que en el caso sub fite sucederia.

En relacién con la afectacidn del henor, el Sr. Stevens O. Dell, representante
de la “United International Pictures Limitada”, afirma que el filme prohibido es
una “obra artistica”!1? dirigida al criterio de personas maduras que ya pueden
dirigir sus propias vidas, y destinada al desarrollo cultural del pafs. Ella no
pretende tampoco rehacer la verdadera historia de Cristo, por lo gue no se le
puede imputar una cualidad afrentosa, lo que queda demostrado en su capacidad
“de superar a nivel mundial las deidas criticas que se vertieron con motive de
su estreno 6.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 20 de enero de
1997. acogid por unanimidad el recurso, y en concordancia con una orden de no
innovar dictada en sentido semejante, dejé sin efecto la resolucién del Consejo
de Calificacién Cinematografica, declarando a firme la resolucién que prohibe
la internacion y exhibicién de la pelicula de Scorsese. El 17 de junio de 1997 la
Corte Suprema confirmé la sentencia por unanimidad, con la prevencidn de un
ministro.

La Corte de Apelaciones de Santiago fundamenta la decisién de prohibir la
pelicula con un nivel de argumentacién bastante descriptivo: expone los aspectos
del filme en que se denigra a Jesucristo mostrando la entidad del dafio {(conside-
rando 7); refiere testimonios de la presencia histérica de su figura y su influencia
en la cultura occidental (considerando 8), afirma el cardcter jurisdiccional y por
tanto inamovible de la resolucién de fecha 14 de marzo de 1989 por la que se
confirmé la prohibicién del filme (considerando 9); muestra la ilegalidad y arbi-
trariedad del acto administrativo que alza la prohibicién en atencién a que no
existen nuevos antecedentes que lo respalden (considerando 10); niega que haya
podido ser vulnerada la libertad de conciencia de los recurrentes (considerando
12); reafirma que la prohibicidn de exhibir la pelicula no es un acto de censura
previa sino una accién cautelar de naturaleza constitucional (considerando 14);
constata que no se encuentra incluida entre las facultades del Consejo el poder
revisar decisiones jurisdiccionales (considerando 16)!17,

1S No se afirma aqui de un modo explicito la libertad artistica como manifestacién de la
libertad de expresion. El cardcter artistico de la produccién fue muy discutido en EE.UU. El New
York Times, por ejemplo. en sus editoriales calificd a la pelicula como un filme de “mal gusto”, e
ironizando con el titulo de la obra afirmé que “lu vielencia grareita para ganar la taquilie es la
rentacicn maguinada por el demonio, quien se esconde en las cdmaras. Lamentablemente Scorsese
parece haber siucumbido " (Cfr. EI Mercurio, 21-8-1988).

6 Esta afirmacién no corresponde a los hechos. pues las disputas en torno al derecho a
exhibir la pelicula fueron feroces, y en naciones como EE.UU., Gran Bretafia, Francia, lialia o
Brasil se extendieron hasta que el filme fue sacado de cartelera, Patrick J. Buchanam, conocido
critico de cine en EE.UU., afirmd en su €poca que “vivimos en un mundo donde ridiculizar a los
negros estd prohibido, donde el untisemitismao es castigado con la muerte politica, pero donde
vapuledar los valores cristianos es un deporte popular; y lus peliculas que se mofan de Jesucristo
son consideradas de vanguardia” (en Editor Press Service y New York Times, citado por Ef
Mercurio, articulo “Hollywood y el Cristianismo se enfrentan por el Filme de Scorsese”, 21-8-1988).

17 C. Santiago. Sentencia del 20 de enero de 1997, Rol N° 4079-96,
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Centrando la argumenlacién en los aspectos conflictuales del honaor, es-
tablece un principio de armonizacién entre este bien juridico v el ejercicio
de las libertades piblicas en el sistema de pluralismo democrdtico. Afirma, de
este modo. que “en ¢l filme la imagen de Cristo es deformada y minimizada al
médximo. De esta manera, el problema se plantea en si es posible, en aras de la
libertad de expresicn, deshacer las creencias serias de una gran cantidad de
hombres. La Constitucion busca proteger al hombre, a sus instituciones y a sus
creencias, pues estos son los elementos mds centrales de la convivencia y la
pertenencia de los seres humanos en un mundo pluralista. Pluralismo no es
enlodar y destruir las creencias de otros, ya sean estos mayorias o minarias sine
asunirlas como un aporte a la interaccion de la socledad en cuya base estd el
respeto a la esencia y al contexto de las ideas del otro. (...) Cuidar la necesidad
de informacion o de expresidn tiene una estrechisima relacién con la veracidad
de los hechos ¥ por eso deja de ser informacicn o expresion la deformacion
histérica de un hecho o una persona. Por esto es que los sentenciadores creen
que el derecho de emitir opinion es el derecho a calificar una realidad pero
nunca el deformarla haciéndola pasar poer otra™'8,

La Corte Suprema confirma la parte resolutiva del fallo de la Corte de
Apelaciones, pero modifica notoriamente la perspectiva de fundamentacion,
eliminando gran parte de sus considerandos, entre ellos, los arriba referidos
menos los desarrollados en fos nimeros 7 y 12. Mds que mostrar en detatle cémo
la pelicula enloda la figura de Cristo y vulnera la honra de quicnes lo siguen y
veneran, alterando tradiciones sustanciales de nuestra identidad, el mdximo tri-
bunal parece querer centrarse en aspectos mds técnicos de la cuestidn, evitando
exponerse en demasia a posibles polémicas.

Es bueno recordar aqui que un grupo de abogados, sintiéndose afectados en
su libertad de expresién por la decision jurisdiccional de impedir la exhibicién
de la pelicula, presentaron a lo largo del procedimiento de proteccién una serie
de escritos con el objeto de hacerse parte sin que formalmente nuestros tribuna-
les hayan considerado sus peticiones. Sus escritos tienden a recalcar el cardcter
absoluto de 1a libertad de expresién ante el Pacto de San José de Costa Rica, y la
consecuente prohibicién de cualquier tipo de censura, dentro de 1a que incluyen
la medida jurisdiccional de mantener la prohibicién de exhibir la pelicula, decre-
tada va en un inicio como orden de no innovar.

Para la Corte Suprema lo definitivo del caso sub lite es “determinar si la re-
solucion impugnada es un acto ilegal o arbitrario que haya causado agravio a
los recurrentes™'%, Para ello recuerda el principio de supremacia constitucional
en materia de derechos fundamentales, lo que hace inocuo ¢l alegato de compe-
tencia exclusiva del presidente del Consejo de Calificacién Cinematogrifica al
no ser “juridicamente admisible entender subordinada” la “competencia consti-
tucional a otra que la ley ha conferido a autoridades administrativas (...) para
resolver materias relacionadas con la calificacién cinematogrdfica™.

Pronuncidndose directamente sobre el estatuto constitucional de la libertad
de expresidn, la Corte Suprema afirma que “no cabe eatender vulnerada la ga-
rantia que otorga el N° 12 del Art. 19 de la Constitucion (....) porque este mismo

18 Ldem, Considerando 18.
119 C 8., Sentencia del 17 de junio de 1997, Rol N° 519-97, Considerando 1°.
120 tdem, Considerando 2°.
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precepto, en su inciso final, remite a la ley para la determinacion de “un siste-
ma de censura para la exhibicidn y publicidad de la exhibicidn cinematogrifi-
ca’(....) por lo que ha de examinarse “si el Consejo de Calificacién Cinemato-
grifica tiene la potestad legal de revisar discrecionalmente una resolucién suya
dictada con anterioridad (en este caso, varios afios antes) y ha sido sometida al
procedimiento previsto por la ley”12!. La respuesta de la Corte es que la resolu-
cién del Consejo en cuestion es “manifiestamente ilegal porque se vuelve conira
lo que el 6rgano superior (el 6rgano de apelacién) habia definitivamente decidi-
do y {...) porque se ha dictado en efercicio de una potestad de revision de que
carece absolutamente (...) ya que no hay precepto legal alguno que la hava
investido de tal poder revocatorio”'22,

Finalmente, en cuanto al agravio, la sentencia afirma que la pelicula cuya
exhibicion se ha autorizado por el acto administrativo recurrido {...) presenta a la
figura de Jesucristo —que tan decisiva influencia ha ejercido en la historia y
cultura de la humanidad- de tal modo deformada y humillada, que su honra
aparece vulnerada gravemente, lo que no se logra cohonestar, por cierto, como
s¢ pretende, atribuyendo todo a una fantasia onirica. La honra, a su vez, en
esencia y contenido es inherente a [a dignidad del ser humano y es garantizada
por la Constitucidn a la persona y su familia, sin perjuicio de que pueda alcanzar
a un conjunto de personas'?. La aceptacion de una colectividad o grupo de per-
sonas como sujeto activo del derecho a la honra es acentuado en el consideran-
do siguiente al afirmarse que “aunque este tribunal prescinde del hecho de su
resurreccion (de Jesucristo), cuya aceptacion es mareria de fe, debe admitir
que el agravio a su honra repercute o trasciende en la honra de los propios
recurrentes, ligado esencialmente a su dignidad de personas, ya que esta impli-
ca, entre otros atributos, la capacidad de determinarse conforme a valores y
creencias” 13,

Varios comentarios debemos hacer a esta sentencia:

1) La Corte Suprema parece haber variado la postura de la Corte de Apela-
ciones y su propia postura mantenida en el caso “Martorell”, al no sostener la
afirmacién de que medidas impeditivas como las que estdn implicadas en el fallo
son el resultado de una actividad esencialmente distinta a las del poder guberna-
livo y que tiene sus raices en la misién primordialmente cautelar de la jurisdic-
cién. Lo unico que al respecto parece ahora preocuparle es ubicar la decision del
Consejo dentro del sistema de censura previsto en el inciso final del Art 19
N® 12 de la Constitucién para considerarlo licito sélo porque la norma constitu-
cional lo autoriza. Hay aquf un tremendo equivoco, pues si es de la esencia del
oficio jurisdiccional el contar con medidas preventivas de tutela, mdxime en
materia de derechos fundamentales, lo que es fdcilmente demostrable y moder-
namente muy demostrado después de siglo y medio de mentalidad legalista;
no es, por su lado, de la esencia de un ordenamiento constitucional el tener un
sistema de censura previa. Si la Corte no justifica la naturaleza de las medidas

121 Idem, Considerandos 4° y 5°,

122 Idem, Considerando 7°.

2} Idem, Considerando 12. Dice la Corte “al conjunto humano (...) confesiones cristianas,
coma asimismeo a todos los que ven en la persona de Jesucrisio su esperanza y modelo de su
existencia’.

12+ Idem. Considerando 13,
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que toma frente a actos en que se invoca la libertad de expresidn, y no los
distingue conceptualmente de los actos administrativos permitidos por el inciso
final del art. 19 N° 12, es insoslayable preguntarse, entonces, sobre todo cuando
se ha atribuido al acto administrativo en cuestién el starus regulativo de la cen-
sura, si acaso la decisidén jurisdiccional de mantener la prohibicién de la pelicula
no participa, en tal caso, de los caracteres de esta.

Es complejo fundamentar la censura administrativa previa en el actual
contexto constitucional, sobre todo por la prohibicién que en torno a ella esta-
blece el art. 13 del Pacto de San José de Costa Rica. Para discernir una respuesta
en esta materia, es necesario tomar partido en la espinosa cuestién del estatuto
normativo de los tratados de derechos humanos que suscribe nuestro pais, de
acuerdo al art. 5° inciso 2° de la Constitucién. La respuesta depende de la
naturaleza supraconstitucional, meramente constitucional o simplemente legal
que se acepte en torno a este tipo de tratados. Nuestra jurisprudencia no parece
lener una posicién definida en este dmbito, lo que refuerza lo que hemos dicho
acerca de la poca claridad de este tipo de argumentos.

La Corte Suprema, en este aspecto, da un paso atrds en la justificacién de
sus decisiones de justicia, por otra parte tan ejemplificadoras, pudiendo ser acu-
sada ante organismos internacionales de violar el Pacto de San José de Costa
Rica en lo que dice relacién con la censura administrativa.

2) Es imprescindible que nuestros tribunales fundamenten con mayor de-
talle el sentido de armonizacién que debe existir entre los distintos derechos
fundamentales consagrados en la Constitucién. En particular, debe justificarse
lo insustentable que resulta para la sociedad en su conjunto, v no sélo para
el afectado. el que a través de la jurisdiccién se acoga el principio de que la
libertad de expresién es un concepto absoluto del que analiticamente se de-
duce el régimen de libertades de los ciudadanos. Este es un axioma no de-
mostrado tedricamente, y cuya aplicacién puede ser fuente de manifiestas injus-
ticias por el cardcter irreparable que tienen ciertos daflos contra ¢l honor o la
intimidad.

5. PRINCIPIOS PARA UNA CONCEPTUALIZACICN
DEL HONOR EN CUANTO DERECHO FUNDAMENTAL

Se puede decir que en la forma de abordar la nocién de “derechos funda-
mentales” se incurren por lo general en tres grandes errores que dificultan su
adecuado tratamiento:

1) Adopcidn, en el punto de partida de la reflexidn acerca de los bienes
Juridicos, de una nocion exclusivista de “derecho subjetivo”. sin ninguna refe-
rencia a una instancia real que los vaya configurando en concreto. Los “dere-
chos” se presentan asi como exigencias puras o esferas de capacidades {la mayor
de las veces, de cardcter fisico), sin bienes reales que los vengan a objetivar.
Desde estas premisas se construyen abstracciones juridicas que tienen un didlogo
de sentido inverso con la realidad social: en vez de reflejar universalizados los
elementos comunes de los bienes materiales e inmateriales que estdn atribuidos a
cada persona en concreto, se espera adaptar esta realidad atributiva a las exigen-
cias de unos “derechos” abstractos sin objeto. El paso para transformar esos
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“derechos” en un mero instrumento al servicio de la ideologia de turno es imper-
ceptible. Es un paso peligroso, donde toda la dimensién de justicia y de inter-
diceién de la arbitrariedad, propia de lo jurfdico, se esfuma rdpidamente.

El caso mis ejemplificador de este equivoco en 1os puntos de partida es el de
las libertades piblicas. Muchos juristas, preacupados por la interminable historia
de ataques con que los poderes publicos de nuestro siglo han amordazado la
Iibertad de los ciudadanos por canales muchas veces sinuosos y ocultos, han
dimensionado su valor de un modo tan intensivo, que terminan por diseccionar
este derecho def resto de los bienes humanos. Declarando “absoluto’ su estatuto
juridico, prescinden de cualquier tipo de preocupacién —y por ende, de refle-
xidn— sobre el cardcter no absoluto del hombre de carne y hueso, relacionado y
vinculado hasta para respirar. De ahi, todo un conjunto de malos entendidos con
quienes en el campo de la ciencia juridica o en la vida del foro se ven obligados
a situar las libertades publicas en el contexto de la alteridad. Desde aquella
perspectiva de “absolutizacién” o ilimitacién —similar a lo que, paraddjicamente,
ocurrié con la honra en la segunda mitad del siglo pasado— es imposible no
concebir como un “limite” injusto!®3 lo que no es mds que una exigencia de
objetivizacion'?,

2) Tratumiento de los derechos fundamentales desvinculados de su con-
rextualizacidn en fa wnidad de senrido de lo humano. A este respecto, se separa
lo que sdlo se ha de distinguir en al menos dos dmbitos:

i) En su aspecto garantistico, se tiende a tratar a los derechos como si fuesen
completamente ajenos unos de otros. Con ello, se triza la eficacia del siste-
ma proteccional, el que por fuerza ya no refleja la imagen del hombre por
entera sino s6lo cada una de sus partes por separada y en ¢stado completo de
desvinculacién, como los trozos de un espejo roto que ya no se volverdn a
unir, Es imposible comprender, desde tal dngulo, el que los derechos sean
distintas facetas de proteccién del hombre, de tal manera que a este titulo
todo derccho estd intimamente vinculado a otro. por lo que en su proteccién
no pueden unos ser abstraidos completamente de otros. En este sentido, el
oficio de la actividad jurisdiccional pasa por acercarse a cada uno de los
derechos en su contextualizacidn juridica con los otros.

il) En el tépico de la disputa entre bienes juridicos, hay una inclinacién genera-
lizada a razonar en torno a ellos como si fuesen dos rivales que, condenados
contra su voluntad a un duelo a muerte, deben medir sus fuerzas para cono-
cer sus capacidades y limites, y enfrentar asi a victoria. Esta vision facilita
la solucidn de los problemas de ajustamiento juridico en base al equivoco
modelo del “*conflicto” entre derechos. Can €l se parcela al hombre en por-
ciones juridicas contrapuestas. La necesaria desatencion de unos derechos en
beneficio de otros a fuer de concepiualizar sus relaciones como irreconctlia-
bles, es el precio de csta perspectiva.

'35 Sobre la nocidn de los derechos “absolutos™ en cuanto irreales y opuestos al pluralismo
juridico, Vid, CARPINTERO, F., Derecho y Ontologia Juridica. Actas, Madrid, 1993, pp. 237- 246,

120 Presupuesto de la justicia es una objetivizacidn previa, un primer reparto, una atribucién
de lo suyo de cada cual. Para una sintesis de este punto. Vid. HERVADA, 1., Introduccion Critica al
Derecho Namra”. Eunsa, Pamplona, 1990, pp. 23-30; PIEPER, )., Las Virtudes fundameniales,
Rialp, Madrid, pp. 89ss.
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3) Ausencia de distincion entre los derechos en su realidad existencial y
concreta, ¥ los enunciados abstractos por medio del que los formulamos. Los
bienes juridicos concretos atribuidos a personas también concretas pueden ser
bien o mal expresados por nuestros conceptos juridicos, y lo normal serd que
no estén perfectamente descritos en cuanto a su comprehensidn o su extension.
Por ello, en la reflexién juridica no se puede desatender la vinculacidn existente
entre cada uno de los derechos que la Constitucién protege y cada uno de los
bienes humanos particulares que en ellos se expresal?’.

El término “honor” v “libertad de opinién” y los respectivos textos consli-
tucionales que To amparan (art. 19 N° 4 y 12), en verdad, nos dicen bien poco
respecto de los bienes humanos a que esos términos se refieren a la hora de
situarlos jurisdiccionalmente. De ahi la necesidad de atender siempre a la reali-
dad juridica universalizada en nuestros conceptos, a fin de captar con cierta
aproximacién su juridicidad y lograr una determinacién a la hora de resclver un
aparente conflicto entre derechos fundamentales, En este sentido, se puede decir
que las reivindicaciones de un derecho en abstracto, hecho a la medida de un
hombre ideal, que vive sélo en las fabulas de Rousseau, no tiene mucho que ver
con el derecho. Al contrario, es algo nocivo a la comprensién de la realidad
juridica, tejida en la horizontalidad, y no en la verticalidad.

Superando estas tres dificultades, la conceptualizacién del honor puede em-
prenderse a partir de un horizonte de visién bastante mds amplio, y mds arméni-
co cen el resto de los derechos fundamentales. Lo mismo puede decirse de la
libertad de expresion.

Si observamos con atencién, en los sistemas democraticos en desarrollo sdlo
se conoce el honor, para efectos de relevancia juridica, en su “estado conflic-
tual”. Poco se habla de este derecho en su estado pacifico, en su configuracion
interior y en sus reflejos cotidianos. Nos referimos a €1 s6lo cuando sentimos que
algo lo lesiona, de manera que siempre aparece de un modo episédico, expresa-
do a la manera de un coto de contencidn o una zona Hmite al sistema de liberta-
des. De ahi que muchos lo vean como un resabio tan inflexible como arcaico,
que es necesario obviar lo més posible para el desarrollo pleno y eficaz de la
libertad.

Con la libertad —la de opinidn o de informacién, por ejemplo— sucede todo
lo contrario. En la préctica, sélo la conocemos en su estado pacifico; juristas y
politicos, con toda razdn, ta ensalzan, mientras los ejes de las inslituciones
politicas y juridicas la promueven y se configuran en importante medida en
torno a ella. Su aspecto “conflictual” aparece pero de un modo totalmente distin-
to al del derecho al honor. El “conflicto” no se expresa como indiciario de su
existencia, sino como algo que revela la presencia de un obstdculo a su activi-
dad. Ni siquiera se habla, toda vez que vivimos en sociedad, de lo que parece

127 Relacionado con este punto. vid. MORENO VALEKCIA, F, Consideracion filosdifica del
derecho a la informacidn y a la honra, en Revista de Derecho de la Bscuela de Derecho de la
Universidad Caiélica del Norte, Sede Coquimbo, Afio 5, 1998, pp 12-13. Es interesante la postura
del autor en cuanto va desenvolviendo desde una perspectiva de “convergencia antropoldgica”
realista el sentido arménico de todos los derechos en base a la consecucidn del bien de la persona
humana: i} todo derecho supone una orientacién a un bien particular debido, de donde se deduce
una delimitacidn de dmbitos: ii) todo derecho supone un deber correlativo, lo que obliga al ajuste
entre derechos y deberes; iii) el ejercicio de los derechos s¢ rigen en su direccidn por la ley naturak:
1v) el bien comdn plantea ciertas exigencias especificas. fundadas en la naturaleza social del hombre.
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normal en todo derecho: su funcién social. De ahi que se mire como un mal
menor, ¥ no como una exigencia de justicia, los casos en que se hace necesario
“limitarla”. Ante un derecho que se presente como “limite” a su actividad, la
primera reaccién es la de desconocer su importancia, pues lo Unico que se ve es
su cualidad de obstaculo.

Es sumamente importante hacer un ejercicio reflexivo inverso al que esta-
mos acostumbrados. El honor como bien juridico tiene mucho que decirnos si lo
consideramos en su “estado pacifico”. Y las libertades de expresidn y de infor-
macidn tienen poco que aportarnos en su deficitaria consideracién “conflictual”.

En realidad, dado el fundamento mediato o inmediato que todo derecho
tiene en la dignidad del hombre!?8, en idltimo andlisis es a ella que estamos aten-
diendo cada vez que velamos por un derecho u otro. Nos importa defender al
hombre en sus diversos aspectos. La variabilidad de nuestro lenguaje para enu-
merar y distinguir los distintos derechos fundamentales debe verse como expre-
sion de nuestra imposibilidad de formular en una sola nocidn las mdltiples
facelas juridicas de ios bienes inherentes a la persona humana, y no como una
separacién linglifstica que prepara la desvinculacidn de unos derechos que des-
pués van a entrar en lucha. Esto se comprende bien si se asienta la dignidad en
bases ontolégicas séiidas!??, prestando atencién no sdlo al aspecto individual
sino también social de la naturaleza humana.

Este dltimo aspecto nos lleva de la manoc al tratamiento de las relaciones
conflictuales entre la honra y la libertad de expresién.

6. EL DERECHO A LA HONRA Y SUS RELACIONES
CONFLICTUALES CON LA LIBERTAD DE EXPRESION

Imaginemos a dos viajeros!* que, decididos a conocer nuevos mundos, re-
corren en ¢l mismo ferrocarril un pais de vastas dimensiones. Al terminar un
viaje de semanas, ambos se juntan para intercambiar sus impresiones y comentar
los detalles de lo observado. Se produce, sin embargo, un didlogo de sordos. Sus
notas de viaje son radicalmente diversas. Uno de los viajantes sdlo vio montafias
v desiertos, y habla de un pafs terriblemente térrido. El otro, por el contrario,

12¥ No podemos desarrollar aquf este tema, que se centra en dos cuestiones: (i) si los derechos
de la persona humana necesitan ser fundamentados; {ii) si esa fundamentacidn ha de buscarse en
Ia dignidad humana. Sobre ¢l punto (i) es conocida la tesis de Bobbio que niega la necesidad de
fundamentar los derechos. en su escrito “Sobre el fundamento de los derechos del hombre” (hay
traduccién espafiola en E! problenia de la guerra v las vias de la paz. Barcelona, 1982). Vid las
certeras criticas que le dirige Gregorio ROBLES en Los derechos fundumentales y la ética de la
sociedad actual, Civitas, Madrid 1992, pp. 11 ss. Respecto al punto (ii) puede encontrarse una
sintesis en MASsINI, C. y SERNA P. (Ed.), El derecho a la Vida. Eunsa, Pamplona, 1998, pp. 34-54,
63-64 ss. También SOTO KL.0SS, E., “La dignidad de la persona, fundamento de los derechos humanos.
Antecedentes veterotestamentarios”. en Revista Chilena de Derecho, N° 41-42, 1987, GARCIA-
Huposro C., .. “EY hombre y su dignidad”, en Revista de Derecho Piblico N° 50, 1991, pp. 11
ss. Para una vinculacidn entre honra y dignidad vid. MORENO VALENCIA, F., op. cit., pp. 7-14.

1 BEUCHOT, M., Naruraleza Humana y ley natural como fundamentos de los derechos
funmanes: HERVADA, 1. Problemas que una nota esenciul de los derechos humanos pluntea u lu
filosofia del derecho: MASSING C. Acerca del fundamenio de los derechos humanos, en Mussini.
C. (Ed.). El lusnaturalisma actual. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1996, pp. 17-26, 109-124, 187-
214 respectivamente; OLLERO, A. ap. cir., pp. 127-168; Massini, C. (Ed.), Ecologia y Filosofta,
Edtum, Mendoza, 1993, p. §1-88.

' Para esta met4fora nos hemos basado en una obra de Julio Verne.



1999] ALVEAR: EL HONOR ANTE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL 163

describe con entusiasmo la profusién de rios, valles y mares en un pafs que le
parecié colmado de recursos naturales. El problema, al parecer insoluble, radica
fundamentalmente en una diversidad de perspectivas: ambos recorrieron las mis-
mas tierras, pero las observaron desde posiciones completamente distintas; el
uno iba sentado al lado derecho del ferrocarril, el otro, por el contrario, al lado
izquierdo.

Algo parecido sucede cuando se defiende un derecho. Se presta tanta aten-
cion en ¢l que se olvida pronto el resto del paisaje juridico. Asi como muchos
gustan de un determinado tipo de paisaje vy sdle centran su visién en é€l, asi
también muchos enfocan sélo algin tipo de derechos, acostumbrados a viajar
siempre a la vista de una sola perspectiva. De ahi que las relaciones entre los
derechos preferidos y los preteridos sea la de un necesario conflicio de los
primeros contra los segundos y no de un armdénico ajustamiento entre elementos
necesariamente correlactonados, y que necesitan ser considerados previamente
en similares condiciones de visién.

Si aplicamos estas premisas al modelo de conflicto entre ¢l derecho a la
honra por un lado y la libertad de expresién, por otro, veremos que muchos
aspectos conflictuales no son més que fuegos de artificio de nuestra bella falta
de visién panordmica. Lo que deciamos sobre la ausencia de referencia al “esta-
do pacifico” del derecho al honor cobra aqui todo su sentido.

El fondo de la poca consideracién que se tiene con respecto al honor reside
en que normalmente se acepta que su fundamento es movedizo, pues se lo
considera transido de creencias y prejuicios sociales'?!, La razén de este tipo de
afirmaciones proviene, a mi juicio, de la falta de atencién en torno a entidad real
del honor como bien juridico cargado de objetividad y de las consecuencias
sociales de su no recenocimiento adecuado.

A) El derecho al honor como elemento de la libertad de expresicn

Fundado en elementos objetivos, ¢l honor se vuelve un concepto razonable,
haciéndose mucho més comprensible. En su plano tiltimo, como fo hemos dicho,
manifiesta Jo mismo que la libertad de expresidn: la dignidad humana. Y en su
expresién juridica inmediata no hace mds que revelar la intangibilidad de la
persona en las relaciones sociales.

Este dltimo aspecto es fundamental para comprender bien la naturaleza del
honor. Sin embargo, es algo muchas veces ausenle en los trabajos y considera-
cienes jurisdiccionales que se dedican al tema. Profundicemos su sentido.

La libertad de expresién, en un sentido amplio, comprende tanto la libertad
de opinidn (que junto a la libertad de conciencia es la base de la libertad ideolé-
gica) come la libertad de informacién. La primera ha sido definida por nuestros
tribunales como “el juicio pronunciado sobre un asunto determinado, respecto

13 ey

o) Pary determinar si los términos de una opinion o de una informacicn vulneran el
derechio al honor, hay que sitvarse en le terreno de las creencias y los prejuicios sociales, que
marcar las circunstancias, los juicios de valor, y las expresiones que aplicadas a le persona
pueden hacerlu desnerecer en el concepto social 0 en su buen nomtbre dentro de la comunidad”™,
Carrasce Durdn, M. “Criterios jurisdiccionales (del tribunal espafiol) para la resolucién de los
conflictos entre las libertades de expresion y de informacién y el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen”. en Revista de Derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica
del Norte, cit. p. 73.
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del cual se tiene un conocimiento entre la ciencia y la ignorancia™. La libertad de
informacidn, por su parte, es descrita como el caudal de diversos conocimientos
que incluven ranto la narracidn objetiva de los hechos, como las imdgenes,
descripciones, signos, simbolos y comentarios subjetivos”132.

El ser humano, sin embargo. no sélo se expresa a través de signos lingtiis-
ticos, sean orales o escritos. También lo hace a través de actos que €l mismo y
los que lo rodean califican de buenos o malos, valiosos o disvaliosos, beneméri-
tos 0 nocivos. Esos actos son tan suyos como sus palabras, y por medio de ellos
¢l hombre va esculpiendo su propia imagen moral ante los demds, del mismo
modo que a través de sus expresiones lingiifsticas va formulando explicitamente
sus opiniones. Si la opinién es protegida por la libertad de expresion, la imagen
moral queda cubierta por la honra. Hay, como se ve, un parentesco intimo entre
la libertad de expresion y la honra. Una permite expresar nuestras ideas, consti-
tuyendo una de las columnas del pluralismo democrético. Otra permite expresar
nuestra fisonomia conductual, convirtiéndose en una de las bases de la conviven-
cia demogcrdtica, que no es mds que el ambiente oxigenado que permite el plura-
lismo de opiniones.

La afirmacién anterior debe vincularse con otra. El hombre no se presenta
en sociedad sélo con su imagen fisica, con sus opiniones o su patrimonio. Tam-
bién lo hace, e indefectiblemente, con su imagen moral, disefio de s{ mismo. No
nos presentamos vacios ante los demds, ni como meras mdquinas de fabricar
opiniones. Hay diferencias entre una hermana de la caridad y un defraudador de
los bienes de los mds pobres. Se nos conoce y nos conocemos por lo que hace-
mos y somos capaces de hacer en nuestras disposiciones mds hondas.Y esto es
tan obvio y tan actual, que en razén de lo primero se olvida y por causa de lo
segundo se lo da por supuesto.

Si se piensa bien, esta imagen moral que la persona proyecta a partir de sus
actos tiene una importancia enorme, pues es una de las bases fundamentales
tanto de la amistad como del ameor, del intercambic comercial como de la carrera
funcionaria o profesional. Insertemos este principio en la scciedad mercantili-
zada de los dias que corren y veremos cémo en su centro el honor se hace
palpable: (i) en la necesidad imperiosa que hoy existe de conocer —a falta de
otros datos mds personales— los distintos antecedentes comerciales cada vez que
se cierra un contrato; (ii) en el buen nombre y reputacion que tedo agente de la
actividad comercial o industrial necesita normalmente para alcanzar sus finalida-
des econémicas.

En sintesis, el honor es una de las modalidades —quizés la mds fuerte— de la
libertad de expresién, pues como vemos no es sélo con palabras que el hombre
se expresa, sino también con los actos que le imprimen un sello a su vida y a sus
relaciones. Y la libertad de expresién es, a su vez, una manifestacion especifica-
da del honor, porque no existe auténtica opinién si la persona que la vierte no
puede identificarse como persona, con sus propias peculiaridades.

Lo anterior deja al descubierto la artificialidad de la formulacién liber-
tad-honor como un conflicto en que la primera ha de avanzar frente a una zona
prohibida que ha de disminuir. Tanto el derecho que denominamos ‘“honor”
como el que llamamos “libertad de expresidn” no son sino facetas protectivas de

132 Cfr. C.S., Rol 21.053 de 1993, RFM, N° 415, junio, 1993, p. 347.
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un mismo bien juridico que conceptualmente puede formularse en términos mds
extensivos: la expresion libre de la personalidad del hombre'**. Y su inviola-
bilidad alcanza del mismo modo a la posibilidad de emitir libremente opiniones
como a la de conformar libremente la propia imagen moral.

Frente a esta conclusidn, hay una curtosa inconsecuencia de parte de algunos
autores que pleitean por la libertad de expresion “absoluta”. Defienden in genere
la libertad del hombre, recalcando especiaimente aquella que los antiguos deno-
minaban libertad de coaccidén, y que desde un punto de visla antropoldgico y
ético es la menos fundamental. Pero su defensa abarca s6lo las opiniones, pues
hacen cesar este tipo de libertad cuando estamos en presencia de lo que hemos
llamado imagen moral. Es indudable que la naturaleza mucho menos tangible
y exacta de esta tltima coadyuva a sustentar tal exclusion. Pero por detrds de esa
exclusién se puede vislumbrar un cierto materialismo que a modo de pertre-
cho ético se difumina como mentalidad y no como doctrina. El impulso hedo-
nista —que es una de las repercusiones éticas del materialismo— de poseer todo el
objeto deliberado aqui, ahora, y para siempre se hace presente en la deliberacion
juridica por un deseo poco confesado de gozar aqui, ahora y para siempre de ese
espacio de hibertad que se nos presenta con una tangibilidad instantanea. Ello
explica por qué a partir de este tipo de libertades se opera con prescindencia
absoluta de cualquier otra consideracién o bien juridico.

Finalmente, se puede decir, delante de lo expuesto, que quien hiciese una
defensa prudencial tanto de la libertad de expresién como de la honra promove-
rfa un sentido de la libertad bastante mds ilimitade que el propuesto por estos
autores, al no restringirla previamente al solo concurso de las opiniones.

B) Elhonory el principio aristocrdtico en las relaciones juridicas

La consideracién del honer como una de las tantas expresiones del principio
aristocrdtico en el mundo del derecho, abre todo un horizonte de reflexidn que
nos revela de una forma bastante sugerente la importancia de este bien juridico.

Para comprender adecuadamente este principio'*¥, es preciso exponerlo en
su genuino sentido, Ello exige tomar distancia de los usos tan demagégicamente
negativos con que este término es frecuentemente manipulado cuando se trata de
denostar toda situacién que, real o aparentemente, atenta contra el principio de
igualdad. La utilizacion malévola de esta palabra crea artificialmente un espe-
Jismo emocional que obnubila la visién de las profundas correspondencias que
existen entre el principio aristocrdtico y el principio de igualdad jurfdica. No es

" Hay en este aspecto una diferencia esencial entre el honor y al intimidad en cuantc

derechos de la personalidad. por lo que no deben confundirse. El honor estd en contacto directo
con la participacidn del individuo en la comunidad v en la intimidad, por el contrario. lo que se
pretende es. en tllimo término, garantizar un dmbito de no intervencién activa en la vida social,
bien a través de asegurar la falta de informacidn, bien mediante el control sobre dicha informacidn.
Vid. esta diferencia en LOPEZ DiAZ, op. cir, pp. 120 ss.

'™ El principio aristocrdtico es una manifestacién societaria del principio metafisico de la
gradacion de los seres, sefialado por Santo Tomds en S. Th. 1, .47, a.2; 1, .50, a.4; [, .96, a.3 ¢ 4,
¥ 5.G.. II, 45; y por San Buenaventura en Breviloguium, p. 2, c.12, entre otros. Para una sintesis
del principio aristocrdtico en la teniogfa, filosofia y sociologfa cristiana, vid. HERRERA ORIA, A..
Verbum Vitae - Lu Pulabra de Cristo, BAC, Madrid, 1953, pp. 720-724. Un estudio reciente en
PERNOT, C.. Lu Politesse ef sa philosophie, PUF, Paris, 1996; y BUSHMAN, R., The Refinement of
America; Knopf, New York, 1992,
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extraio encontrar en la exposicién que algunos autores hacen del principio de
igualdad una confusa asimilacién entre la igualdad juridica y la nivelacién cuan-
titativa de los vinculos sociales ! 16,

Enfoquemos el principio aristocrdtico fuera de estas temdticas. El expre-
sa la tendencia de toda persona, grupo o sociedad hacia lo mds acabado, lo
mds perfecto, lo mas pulcro en el hacer y en el obrar. Es una tendencia que esta
presente en todo ser que manifieste algidn sentido de elasticidad accidenial en el
orden cualitativo. En €l hombre se hace presente cada vez que hay un grado de
destaque o de “mejor hacer” en cualquier ambito de su actividad, desde el obrero
no calificado que en lo suyo es el mejor, hasta ¢l académico o el profesional que
tras largo esfuerzo logra actualizar sus potencialidades en un grado eximio. Este
principio es el crisol psicolégico de una serie de sentimientos y virtudes que en
algunas ocasiones irrumpen modalmente en el campo de los justo, como por
ejemplo, la admiracién, la fidelidad, o aquella forma especial de amor que se
manifiesta en la veneracién o acatamiento.

El principio aristocrdtico es, de igual modo, el dmbito de precomprensién de
los modelos o arquetipos sociales!?’, que expresan la diversidad de tipos huma-
nos que existen en una socicdad determinada. A través de ellos, los individuos
dejan de ser anénimos sociales, sintiéndose identificados a través de una popula-
ridad que no se puede medir a través del recuento de votos, pero que no por ello
es menos representativa de lo que hay de mds caracteristico y definitorio en
cada medo de ser o en cada género de actividad. Al expresar no tanto su origen
cuanto su “hacerse”, los modelos indican lo que hay de mds propic en cada
faceta humana, sea que estemos hablando de un futbolista, de un Presidente de la
Repiblica, de un magistrado o de una clase politica.

El principio que estamos comentando es especialmente adecuado para
manifestar el “valor” de lo humano en cuanto tal, sus excelencias y sus aspeclos
intangibles, sea a nivel de su ser sustancial o de sus operaciones. En el primer
aspecto, lo humano es expresado a través de la nocién de persona, que acentlia
antropoldgicamente los atributos espirituales que especifican al hombre. En el
segundo aspecto, que no por ser accidental deja de tener enorme importancia, lo
humano se configura a través del mejor sentido de nuestros actos, que s¢ expresa
en la nocion de virtud. Esta acentda el indice de perfeccién moral y de acaba-
miento humano en el orden de los fines.

Este “valor” de lo humano tiene obviamente una dimension relacional de
cardcter social, que en su horizonte juridico se expresa en ciertas exigencias de

135 Esta parece ser., por ejemplo, la posicién de awtores como A. CASAMIGLIA, y de F.
LAPORTA. Sobre el primero, vid Sobre el principio de iguaidad, en “El fundamento de los derechos
humanos”, editado por Gregorio Peces-Barba, Debate, Madrid, 1989, p. 99. sobre el segundo vid.
El principio de igualdad: introduccidn a su andlisis, en “Sistema”, N° 67, 1985, p. 4. Para una
revisién de estas posturas {“igualifarias”) en su relacién con las exigencias de la virtud de la
Justicia, vid. HERVADA, op. it pp. 38, 39, 47 v 48.

136 Un gjemplo reciente de interpretacidn “igualitaria” del principio de igualdad se encuentra
en las exigencias de “discriminacin positivas” que algunos legisladores creen ver en la igualdad
de oportunidades garantizada en el art. 1° de la Constitucién de 1980. Para una critica de la
discriminacidn positiva desde el dngulo constitucional, vid. Vivanco. Angela, Discriminacion
positiva: ;Una forma constitucional de asegurar la igualdad de oportunidades?, La Segunda, 3 de
agosto de 1998. p. 11,

37 La filosofia bonaventuriana es la que estudié con mayor detencién el valor gnoseoldgico y
metafisico del simbolo. lo que mucho se relaciona con este aspecto del principio aristocrdtico. Vid.
PiaZzA, L., Mediuzione simbolicu in San Bonaventura, Edizioni LIEF, Vicenza, 1978.
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inviolabilidad. Estas exigencias son manifestadas sucesivamente en el Dere-
cho a través de la “dignidad humana™ y del “honor”. La primera dice relacion
con la proteccién de ta persona en cuanto tal, el segundo se vincula al amparo
del acervo moral que sigue a cada persona, o si se quiere, en un lenguaje mds
cldsico, con la virtud en el sentido omnicomprensivo del término. Y la virtud
tiene un significado aristocrdtico en el honor, en cuanto este se basa en una
cierta cualificacion de la persona que se va explicitando a los demds a través del
tiempo. A propésito de tal cualificacion, Ortega y Gasset hablaba de la “elegan-
cia” de la virtud, como uno de los signos distintivos con respecto al vicio, cuyo
disvalor moral también puede significarse en términos de vulgaridad. No ha-de
pensarse que esto tiene una relevancia meramente individual. El principio de
admiracién y de servicio al otro, condiciones de la solidaridad social, en una
medida ponderable trazan sus lineas de desarrollo a partir del vértice preparado
por esta cualificacion explicitada.

Es importante hacer aqui una breve referencia a la relacion que existe entre
el principio aristocrdtico, en cuanto fundamento del henor, y el principio de
igualdad juridica, pues en apariencia se presentan en un sentido confrontacional.
En verdad, si se entiende la igualdad desde ciertas premisas 1lustradas que parten
de una visién filosGfica del hombre como ente asocial, absolutamente libre,
independiente y auténomo!?®, desconectado de sus vinculos reales y concretos
con los otros, es bastante complejo encontrar algdn tipo de relacién positiva
entre ambos términos.

Pero lo cierto es que la igualdad del ser humano de carne y hueso es una
igualdad matizada de variedades y distinciones, en un szafus ontoldgico donde la
libertad es participada a modo creatural y limitado. La virtud y el vicio marcan
diferencias y también igualdades, y el honor es el huesped jurfdico de todas
ellas.

Con un sentido de igualdad, el honor protege a todos, pues tanto el delin-
cuente como el santo o el poeta son hombres y a tal titulo son valiosos. Con un
sentido de cualificacion diferencial, ampara lo que de mejor tiene cada hombre,
jerarquizando esas diferencias en un senttdo armdnico y gradual, pues si bien
una hermana de la caridad y un defraudador de los bienes de los mds pobres son
seres humanos, lo son en modalidades dispositivas y operacionales distintas, y
asi lo percibe la sociedad y asi también lo aprecia. Por ello, se puede decir que
con respecto al derecho al honor, la igualdad del principio aristocrdtico consiste,
€n una primera aproximacién, en permitir bdsicamente que cada persona se
proyecte en sociedad de acuerdo a lo que es y ha hecho.

Como consecuencia de lo anterior, y siempre desde la perspectiva del prin-
cipio que estamos analizando, tampoco pueden verse antipatias combatientes
entre el honor y la libertad. Si vinculamos la libertad de la condicién hu-
mana a un referente de bien objetivo a realizar, el honor no serd sino el depdsito
-no el museo— donde la imagen moral que el hombre libremente se ha forjado
va siendo custodiada. Y como se vio mds arriba, €]l honor es, en este sentido,
un elemento indispensable para el ejercicio de una libertad de expresién in-
tegral.

™ Vid., sobre el tema, CARPINTERO F., Derecho..., cit,, pp. 33 ss.
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C) La doctrina del conflicto

El lamado “conflicto” entre derechos cobra especial interés en la tutela que
Ta jurisdiccion constitucional ha de prestar a los derechos fundamentales. El
fenémeno que denominamos “conflicto” implica para el tribunal una dificil de-
cision, pues se le presentan dos o mds derechos en una situacion contradictoria:
todos estdn igualmente protegidos por la Constitucién Politica, pero no se les
puede reconocer al mismo tempo porque unos colisionan con otros. De ahi que
el tribunal se vea en la necesidad de determinar qué derecho tendrd el privilegio
de ser mds “fundamental” que otros, a fin de otorgarle la primacfa y su protec-
cion. El resto de los derechos quedar4 sin judicializarse, suspendidos en el vacio
juridico.

Tomada la decisién, queda aln en la boca del juez que pronuncié la senten-
cia un sabor amargo. Por una razén simple, pero olvidada. La intencidén del
constituyente es exigir la efectividad total del régimen garantistico, lo que no
se cumple posponiendo un dereche a fin de amparar otro. Ademds, desde una
perspectiva técnico conceptual, es absurdo sostener que un derecho mantenga su
status de tal, y no pueda, sin embargo, ser amparado jurisdiccionalmente porque
por una circunstancia ajena a su entidad juridica ha de ser preterido por otro
derecho,

Sin duda que lo que se quiere representar con este modelo refleja una reali-
dad bastante compleja, que, por cierto, la idea de conflicte o colisidn capta sélo
de un modo parcial. Fernandez Concha lo dilucida bien, aunque enfocdndolo
desde la perspectiva de los derechos subjetivos.

Este autor define el conflicto como una “coincidencia de derechos, cuyo
simultdneo ejercicio es imposible”!®®. Ello puede suceder, en general, en dos
casos:

a) cuando las facultades juridicas de distintos titulares recaen sobre una misma
materia, sin que esta pueda satisfacerlas al mismo tiempo, v.gr., la apropia-
cién de lo ajeno en caso de extrema necesidad;

b) cuando una intromision ilegitima afecta un bien juridico determinado, y este
no puede mantenerse o reintegrarse sin la pérdida o menoscabo de los dere-
chos del ofensor, como por ejemplo, la legitima defensa que afecta la vida
del agresor para conservar la propia vidal40,

En estos casos se toma la idea de “conflicto” o “colisidn™ a partir de nuestra
observacién del mundo sensible, sin notar que su aplicacién propia al dmbito de
las relaciones juridicas conduce a un equivoco. Si cuando hablamos de derechos
nos estuviéramos refiriendo a la mera capacidad fisica de dominio o al poder
material de realizar determinadas acciones, tendria sentido hablar de “choque”
entre dos facultades o fuerzas opuestas, puesto que ocurriria alge parecido a lo
que sucede en el boxeo o en Ia colisién vehicular: fruto de la impenetrabilidad de
la materia, cuando dos entes de tal naturaleza se encuentran en un sentido opues-
to, el de mayor fuerza o volumen se sobrepone necesariamente al otro. Pero esto

13 FLRNANDEZ CONCHA, R., Filosoffa del Derecho o Derecho Natural, Tipografia Catdlica,
Barcelona, 1887 tomo I, p. 114,
Y fden.
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no sucede en el dmbito juridico, el que es especificado por relaciones de orden
racional y moral'?¥!,

El punto medular par donde se debe criticar el modelo de los conflictos es
que desatiende un dato antropoldgico-juridico esencial: la unidad de la persona
humana. Muchas juristas en nuestro pais sienten este problema, y precisamente a
propdsito de las relaciones entre el derecho al honor y la libertad de expresién,
casi undnimemente han constatado su insuficiencia'*Z,

Esta insufictencia se perfila con claridad si se tiene en cuenta, camo hemos
dicho, que el sentido proteccional de todos los derechos fundamentales no es
mds que proteger al hombre. Si constitucionalmente se reconoce un conjunto de
derechos o bienes juridicos que son inherentes al ser humano, que emanan de su
naturaleza'*, es por la necesidad de comprender y ajustar socialmente lo que
en €l estd fundado en una misma e indivisible unidad. Cuando defendemos
una vida, una integridad corporal, un honor violado o una libertad de expresién
amordazada, es a la misma persona humana a la que se la estd defendiendo a
través de todos esos bienes que som suyos. La persona se manifiesta en su
calidad de tal mediante todos ellos. El modele “conflictual” conduce inevitable-
mente a considerar los derechos fundamentales como si estuviesen fundados
en “trozos” o “pedazos” de persona, cada uno de los cuales se une o pugna con
otros segiin los distintos intereses que se tenga. En este sentido la metdfora del
ferrocarril que expusimos arriba tiene acd su mds perfecta aplicacién.

Cuando se habla en el lenguaje abstracto de los derechos subjetivos —“redo
hombre tiene derechc al honor o a la libertad de expresidn™— las relaciones
disonantes entre dos derechos se presentan como verdaderas aporias juridicas,
por lo que no queda otra posibilidad que seguir el modelo “conflictual” para
intentar resolverlas a un nivel genérico. Sin embargo, es necesario reconocer que
a la labor jurisdiccional de poco le sirven estos constructos de la ciencia juridica;
cuando debe decidir entre dos bienes juridicos diversos que en concreto se le
presentan con las mismas exigencias de inviolabilidad, la nocién del conflicto
no hace mds que acentuar la complejidad de la decisién. Si se la toma como
instrumento conceptual para arribar a algiin tipo de solucién arménica, el
Jjuez, en una situacién parecida a la de una camisa de fuerza, se verd obligado a
adoptar decisiones disyuntivas.

De ahi que tribunales constitucionales como el aleman o el espaiiol hayan
abandonado la consideracién conflictual de los derechos fundamentales, reco-
nociendo la necesidad de otorgar un amparo diversificado a todos los derechos
en disputa. A este respecto, es de elaboracién del tribunal constitucional aleman
el principio de la ponderacidn (abwigungsprinzip) de bienes juridicos y la doc-
trina de la interaccién (Wechselwinkunglesbre). Estas ideas suponen que el juez
ha de efectuar una valoracién prudencial de los derechos en juego atendiendo a
las circunstancias del caso concreto, con el objeto de determinar si el ejercicio

W Vid FERNANDEZ CONCHA, op. cit., pp. 114-115.

32 Cfr., CEA E.. J. L., “Estatuto constitucional de la libertad de informacion™, p. 26; “El
Derecho constitucional a la intimidad y a la honra”, p. 36; BARROS B., E., op. cit., p. 48, todos en
Revista de Derecho de la Escuela de Derecho de la Universidad Catélica del Norte. Sede
Coquimbo, Afio 5, 1998,

4% Es el lenguaje utilizado por nuestra Constitucién, entre otros, por el Art. 5° inciso 2° “EI
ejercicio de la soberaniu reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana ™.
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de un derecho o libertad estd constitucionalmente legitimado. Asimismo, se exi-
ge que siempre quede a salvo el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales!™. En los dltimos afios, los tribunales espafioles han adoptado aquel mo-
delo jurisdiccional, entendiéndose. por parte del Tribunal Constitucional, que si
en materia de derechos fundamentales no se justifica la sentencia en base a la
penderacitn de los bienes juridicos concurrentes, ella es susceptible de ser recu-
rrida de amparo'*’.

Un ejemplo caracteristico de ello lo encontramos en sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol que declaran que, en concreto, la preferencia entre el
honor y la libertad de expresidn no es una cuestién que venga establecida legal-
mente sino que corresponde a la jurisprudencia examinar en cada caso cuando ha
de predominar uno y otra, en atencién a su ejercicio legitimo'*6,

El modelo conflictual también plantea problemas cuando se le inserta en la
teoria de la justicia, cuya relevancia para la justificacidn de la decisién juridica
es hoy continuamente resaltada por autores de las mds diversas corrientes ética
juridicas. Enfoquemos brevemente este aspecto desde la visidn cldsica de aque-
la virtud'*’. El concepto de derecho como “lo suyo”, de ese bien que se posee a
cualquier titulo justificativo, de ese algo que ya estd atribuido a tal ¢ cual hom-
bre y que el imperio normative de la justicia manda respetar, hace imposible su
no consideracién por parte de quien tiene el oficio de ejercer la jurisdiccién.
Si se ha de determinar lo que es de cada cual, no existe la posibilidad de preferir
un derecho a otro, porque no hay cosas —bienes juridicos, objetos de derechos
subjetivos, etc.— que sean mds suyos que otros; en cuanto un derecho es de
alguien, ahf est4 la justicia para reconocerlo!*8.

De ahi que el juicio jurisdiccional en torno a los derechos fundamentales sea
més que una decisidn, una determinacion, pues no se trata de elegir entre bienes
juridicos disyuntivos, sino de ajustarlos, de armonizarlos en una relacién juridi-
ca en donde cada término exige amparo, al menos en su constitucion esencial.
Supone un proceso complejo destinado a reconocer la dimensidon de alteridad de
un bien personal concreto en relacién situacional con otro bien de similar o
diversa especie.

Lo anterior, sitia bien el papel que cumple la jurisdiccidn dentro de un
orden constitucional . Estdn lejanos ya los tiempos de la ilusién normativista y

M Para una visidn mas amplia de la actual doctrina alemana en este dmbito, vid. GAVARA DE
CARA )., Derechos fundantentales v desarrolio legisiativo. La garantia del contenido esenciul de
los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994,

5 Cfr, LOPEZ DIAZ, op. cit., p. 158,

146 STC, 21 de marzo de 1994, En algunos aspectos, este modelo conserva, sin embargo, una
tendencia adn no depurada de “abstractivismo™ al considerar en los antecedentes justificadores de
sus decisiones la configuracidn “limitativa” de los derechos. Para una critica a esta concepcidn,
vie. SERNA BERMUDEZ, P., “Derechos fundamentales: el mito de los conflictes, Reflexiones
tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informacién”, en “Humana [ura”,
Pamplona, N° 4, 1994, pp. {97ss.

147 Sobre la nocién de justicia y sus diversos aspectos, vid. Santo Tomds, S. Th,, 2-2, q.57-79,

¥ Para el sentido del término derecho como la “cosa justa”, vid. Santo Tomds, §.Th., 2-2, q.
57. a.l. Un cldsico desarrollo de esta nocién de derecho se puede encontrar, entre otros, €n
HERVABA, ap. cir., pp. 41ss., a quien hemos seguido en la exposicién de esta idea.

' Qobre la mision y el rol del Poder Judicial en el desenvolvimiento de la constitucidn
histérica de Chile, y del Estado de Derecho, vid. BRavO LIRA, B., El Estado de Derecho en lu
Historia de Chile. Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1996, pp. 32-35, 123-169.
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de sus ritos de aplicacién silogfstica que recuerdan con lejanos ecos las prédicas
de Montesquieu acerca de la misién del juez. La cuestién de la novedad de cada
hecho juridico y su imposibilidad de ser definido a priori, muestran bien hasta
qué punto es ficticio fijar padrones cerrados y tipicos para limitar en abstracto
¢l ambito de extensién de los derechos. Y si bien se pueden formular con una
funcién orientadora ciertos principios acerca de la subordinacion de las relacio-
nes juridicas'?, la indeterminacién normativa y jurisprudencial de los derechos
fundamentales exige atender a la realidad, mirar la consistencia concreta de los
bienes juridicos que estan en juego en cada caso, y alejarse de la tentacién de
buscar una predeterminada solucidn conclusiva en las manos de quienes crean
las leyes —no todas son buenas, y son stempre genéricas— o de quienes constru-
yen teorizaciones, muchas veces de espalda a las reales exigencias juridicas.

Abandonarse a esta tentacién conduce, en el fondo, a una concepcién in-
humana del oficio jurisprudencial, al cercenarse la dimensién veritativa de la
razonabilidad prictica que le compete al juez. Se infravalora lo que de evalua-
cién de la realidad tiene la decisién judicial!®!, quedando en la penumbra el
complejo esfuerzo de ajustamiento de derechos que de ella deriva, en la medida
en que esto s6lo puede darse en lo singular, a través de un juicio resolutivo que
es resultado de un trabajo prudente y justo. es decir, humano.

En definitiva, si consideramos lo que queda dicho del honor, de sus pre-
supuestos, contenidos y caracteristicas, asi como de los limites y condiciona-
mientos dei modelo “conflictual” de decisién juridica, se ve la necesidad de
contar con una formulacidn mds explicita de los principios que estdn en juego en
la determinacién de este derecho. Es importante, en este sentido, expresar de un
modo mids claro la argumentacidn que justifica su proteccitn, recordando que la
referencia mds profunda a un derecho fundamental ha de encontrarse en la mira-
da a la realidad, llena de exigencias juridicas, y no en el apego a declaraciones
normativas abstractas.

™ Vid, con un significado de aplicacién general, la formulacidn de FERNANDEZ CONCHA,
op. cit. pp. 116-117, Acerca de las relaciones especificas en el orden constitucional entre la vida
privada y el honor, por un lade. y la libertad de informacién y de expresién por otro, es importante
revisar la “férmula operativa” que propone CEA EGANA, J. L., en “El derecho constitucional a la
inumidad vy a la honra™, cit., p. 33.

1" A propdsito de la jurisdiccién constitucional de proteccién, la revista “Gaceta Juridica” ha
comentado que “la naturalezu ¥ alcances de esta accion constitucional (recurso de proteccion)
imipide estublecer precedentes que sirvan de paradigmas o rigidicen la labor de la interpretacién
Judicial. Cada cuso conlleva una solucion en cierta forma inédita”, en “El Recurso de Proteccion
ante la Jurisprudencia”, G.J. N° 172, 1994, p. 5.



