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RESUMEN

Este trabajo exhibe los principales criterios de adjudicaciéon empleados por la jurisprudencia
nacional y comparada en los casos en que el derecho de acceso a la informacién vy la libertad
de expresién han confrontado al derecho a la vida privada de funcionarios piblicos. Se sostiene
que todos los criterios identificados en dicha relacion refieren a uno de ellos —el interés piblico
informativo— como el estandar prevalente respecto del cual los restantes parecen ser accesorios.
Se constatard también que varias de las premisas conceptuales bajo las que operan los érganos
comparados no son consideradas en nuestro pais o bien son aplicadas de manera muy diferente
por aquellos 6rganos que ejercen jurisdiccion sobre la materia.

ABSTRACT
This article exhibits the main adjudication guidelines deployed both by national and comparative
judgments in those cases when the rights to access to information and freedom of expression are
confronted with the right to informational privacy of public officials. This work claims that all
standards identified in such relationship refers to one of them —the public interest in information— as
the prevalent one, being the rest secondary in terms of the overall relevance. It will be confirmed,
likewise, that several of the conceptual grounds used by comparative agencies and courts are
not considered by the same entities in our country or they are applied in a very different fashion.

* Este articulo es parte del Proyecto Fondecyt N° 11121381, titulado “La intimidad de los funcionarios
publicos frente a la Leyes de Prensa y de Acceso a la Informacién Pdblica”.
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1. Objeto, alcance y perspectiva del trabajo

Este trabajo pretende, en primer lugar, exhibir los principales lineamientos
a partir de los cuales la Constitucion y la ley articulan el derecho a la vida
privada con la libertad de expresion y el derecho de acceso a la informacion,
del modo en que estos se encuentran regulados por la ley N° 19.733 (“Ley de
Prensa”) y la ley N°20.285 (“Ley de Transparencia”, “LT” o “Ley de Acceso”),
respectivamente. En segundo término, quiere dar cuenta de los criterios que
la jurisprudencia nacional y comparada emplean principalmente cuando el
derecho a la intimidad de los funcionarios publicos aparece confrontado con
el ejercicio de la libertad de expresién y, asimismo, con el derecho de acceso
a la informacion.

En tercer lugar, verificaremos la importancia relativa de los aludidos crite-
rios —el interés publico contenido en la informacion que se pretende publicar;
el modo de resolver la tensién entre los derechos tensionados y la nocién de
intimidad disminuida de los funcionarios publicos— en los casos resenados.
Constataremos entonces que el criterio real y efectivamente predominante es
el interés publico, como exigencia sustantiva frente a la que todos los restantes
criterios resultan ser accesorios, mas alld de lo declarado por los mismos tribu-
nales. En tal contexto, observaremos las coordenadas bajo las cuales se sitta la
jurisprudencia chilena en la materia, entregando algunas opiniones valorativas
sobre el tema.

Afirmar que lo crucial es el interés publico no es lo novedoso, pues ello ya
ha sido sostenido, por diversos autores nacionales y extranjeros, con caracter
general o respecto de ciertos aspectos especificos. Lo interesante aqui es observar
cémo este estandar se desenvuelve —en una interesante jurisprudencia chilena
y comparada de Gltima data— no sélo en la libertad de expresién sino también
en el derecho de acceso a la informacidn, en relacion a otros dos criterios de
adjudicacion habitualmente concurrentes en la jurisprudencia y respecto de
un asunto mas acotado, consistente fundamentalmente en la vida privada de
los funcionarios publicos.

No es este un articulo sobre ninguno de los aludidos criterios en particular.
Respecto de la nocién reducida de la vida privada de las figuras publicas y del
test de proporcionalidad en general y en particular, ya hemos dado nuestra
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opinién anteriormente’. En relacién al interés publico, el presente articulo es
parte de una linea de trabajo que se encuentra en desarrollo y respecto de la
cual esta colaboracién constituye un eslabén para futuras publicaciones, como
se precisa mas adelante.

En cuanto al alcance, no se tratan todos los aspectos de la vida privada de
todos los funcionarios publicos. Al abordarse la intimidad de éstos de cara a la
Ley de Acceso a la Informacién Publicay a la Ley de Prensa, hay un sinndmero
de aspectos problematicos de la vida privada referidas a dichas personas que
quedan extramuros de este articulo, por ejemplo, la vida privada del funcionario
publico frente a su empleador (el Gobierno) o el derecho de acceso frente a
los funcionarios del Poder Judicial (Jueces incluidos) y del Congreso Nacional
(parlamentarios), por encontrarse éstos fuera del objeto de la Ley de Acceso,
aunque ninguno de ellos quedan necesariamente inmunes al eventual alcance
de la libertad de expresion.

Otro aspecto metodolégico que debe ser advertido es que aqui se asume
—como la mayoria de la doctrina y jurisprudencia chilena— que los datos perso-
nales constituyen uno de los componentes o manifestaciones protegidas por la
esfera del derecho a la vida privada®. Finalmente, cabe sefalar que no todas las
sentencias citadas han podido ser igualmente descritas, ya sea por motivos de
espacio, ya sea porque no todas tienen igual relevancia o debido a que algunas
de ellas ya han sido expuestas mds extensamente por este autor en trabajos
anteriores, como se indica mas adelante.

2. Configuracion constitucional y legal de ambos derechos en relacion
con la vida privada

Mas alla de posicionamientos entre posiciones interpretativas, el texto de
la Constitucion y su contexto son el punto de arranque a partir del cual se guia
el sentido y alcance de la Ley Fundamental o de alguna de sus disposiciones,
por lo que en esta parte sintetizaremos un panorama sobre el modo en que la
Constitucion Politica (“CPR” o “Constitucién”) configura la vinculacion entre la
libertad de informacion y el derecho de acceso con la vida privada y cémo esta
relacion es plasmada en las normas legales que desarrollan los dos primeros
derechos, a saber, ley N°19.733 (“Ley de Prensa”) y ley N°20.285 (“Ley de
Transparencia” o “LT").

Por otra parte, y atendido que los convenios internacionales sobre Derechos
Humanos tienen, en virtud del articulo 5° de la CPR, directa aplicacién en nues-

! CovarruBias CUEVAS (2012); CovarruBiAs CUEVAS (2013) y CovarruBlias CUEVAS (2014).

2 SANZ SALGUERO (2013), pp. 461-462, quien asi lo sostiene y cita doctrina al efecto.
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tro pais, nos referiremos también al modo en que la Convencién Americana de
DD.HH. estructura la relacion entre la libertad de expresién y la vida privada.
Exhibiremos entonces una sintesis de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana sobre dicha vinculacién, donde se advertird, entre otros aspectos, que
para dicho tribunal el derecho de acceso a la informacién estd incorporado en
la libertad de expresion.

2.1. Libertad de informacion y derecho a la intimidad

El texto de la CPR no vincula explicitamente la libertad de informar del
nimero 12 del articulo 19 con el derecho a la vida privada reconocido en el
nimero 4 de la misma disposicién. En el resto, si bien hay un par de referencias
acotadas que autorizan la injerencia estatal en la esfera de bienes protegidos
por la intimidad —" interceptar, abrir o registrar (...) toda clase de comunicacio-
nes” en Estado de Sitio® y obligar a ciertos funcionarios publicos a “declarar sus
intereses y patrimonio en forma publica”, en ninguna de ellas se advierte una
motivacion explicita para limitar el ejercicio de la vida privada en la satisfaccion
de la libertad de informacion.

Una primera aproximacion contextual sobre la vinculacién entre ambos
derechos no difiere mucho de lo observado a partir del texto constitucional. Con
todo, hay una lectura conforme a la cual es posible constatar una conexion entre
la intimidad y libertad de informacién: concibiendo el principio constitucional
de publicidad estatal como manifestacion de la libertad de informacién en su
faz de derecho a solicitar y/o a recibir informacién. Esto, con prescindencia de
que la historia de la LT* y su mismo texto (como veremos enseguida) respalden
lo senalado.

Al afirmar la Carta que “[s]on publicos los actos y resoluciones de los 6rga-
nos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen”,
parece razonable entender que se ha elevado a rango constitucional no sélo un
sano principio de politica publica sino también el reconocimiento, aunque sea
indirecto, de una manifestacion de la libertad de informacién no explicitada en el

3 Constitucion Politica de la Republica, ley N°20.050 de 2005, cuyo articulo 43 dispone: “Por la
declaracion del estado de asamblea, el Presidente de la Repiblica queda facultado para suspender o
restringir la libertad personal, el derecho de reunién y la libertad de trabajo. Podra, también, restrin-
gir el ejercicio del derecho de asociacién, interceptar, abrir o registrar documentos y toda clase de
comunicaciones, disponer requisiciones de bienes y establecer limitaciones al ejercicio del derecho
de propiedad"’.

* Constitucién Politica de la Republica, ley N°20.414 de 2010, articulo 8° inciso 3°.

5 Historia de la ley N° 20.285, p. 5, donde se sefiala que “la publicidad de los actos de gobierno, permite
que el ciudadano pueda controlar en forma efectiva dichos actos” estatales, con lo cual se reconoce

que el referido principio de publicidad estatal comparte con la libertad de expresién la finalidad de
contribuir a efectuar un examen del ejercicio del poder gubernamental.
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texto del articulo 19 N° 12 del texto. Si la CPR prescribe que algo es de puiblico
conocimiento se supone que tenemos que tener acceso a ese algo que no puede
permanecer en la opacidad. Junto con brindar sustento a partir del cual puede
exigirse acceder a aquella informacién cuyo conocimiento es publico, la Constitu-
cién también reconoce algunas causales por las cuales se debe denegar el acceso
requerido, y una de ellas se funda en que “la publicidad afectare (...) los derechos
de las personas”®, entre los cuales ciertamente esta el derecho a la vida privada.

Hasta aqui es evidente la vinculacién entre este derecho y la libertad de
informacién en el articulo 8° de la Carta, comoquiera que una de las fronteras
explicitas a la transparencia pablica estatal es la informacién que se encuentra
resguardada por la vida privada. Asi, aunque la CPR no contempla el derecho
a la vida privada como limite explicito de la libertad de informar, si admite a
aquél como una excepcion al ejercicio del derecho de acceso a la informacién
publica estatal.

Esto se ve cohonestado cuando la Ley de Prensa sefala que el ejercicio de la
libertad de informar “incluye (...), buscar y recibir informaciones, y difundirlas
por cualquier medio””, reconoce el derecho de las personas “a ser informadas
sobre los hechos de interés general”®. La referencia a la vida privada aparece
aqui en un contexto bastante acotado: al establecer la Ley de Prensa aquellos
requisitos que deben concurrir para que la persona acusada de cometer el de-
lito de injuria a través de un Medio de Comunicacién Social pueda salvar su
responsabilidad penal.

A proposito de la regulacion de los delitos de injuria y calumnia cometidos
a través de cualquier medio de comunicacioén social, el articulo 30 de la Ley
de Prensa establece que el inculpado de haber causado dichos delitos a través
de un medio de comunicacién “no le sera admitida prueba de verdad acerca
de sus expresiones, sino cuando hubiere imputado hechos determinados y con-
currieren a lo menos una de las siguientes circunstancias”, que luego enumera.
Asi, la indicada disposicion permite al acusado por tales delitos exonerarse
de responsabilidad penal, a condicién que, en primer término, “se probare la
verdad de la imputacion”, luego, que ésta aludiere a “hechos determinados” y,
en tercer lugar, que “se produjere con motivo de defender un interés publico
real” o, alternativamente, que “el afectado ejerciere funciones publicas y la
imputacion se refiriere a hechos propios de tal ejercicio”.

¢ Constitucién Politica de la Republica, ley N° 20.050, de 2005, articulo 8° inciso 2°.
7 Ley N° 19.733 de 2001, articulo 1° inciso 1°.
8 Ley N° 19.733 de 2001, articulo 1° inciso 3°.

° Ley N°19.733 de 2001, articulo 30 incisos 1°y 2°. La disposicion legal agrega: “En estos casos, si
se probare la verdad de la imputacion, el juez procedera a sobreseer definitivamente o absolver al
querellado, segtin correspondiere’.
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Enseguida, el inciso tercero del articulo 30 afirma que para los efectos de
lo preceptuado en esta disposicion “se consideraran como hechos de interés
publico de una persona los siguientes”, mencionando alli seis circunstancias,
entre las cuales cabe subrayar los hechos “referentes al desempeno de funciones
publicas”, “[l]os acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya
dejado testimonio en registros o archivos publicos, y (...) [l]os consistentes en
la comision de delitos o participacion culpable en los mismos”, entre otras
situaciones que senala a modo meramente ejemplar'.

Pues bien, luego de terminar el listado de los hechos estimados como de
interés publico, el articulo 30 finaliza afirmando que “[s]e consideraran como
pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos a su vida
sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de
delito”. De este modo, el legislador, aunque no con la mejor técnica desea-
ble, introduce una excepcioén a la regla de que los medios de comunicacién
social, o quienes por su intermedio lo hagan, pueden exonerarse de la respon-
sabilidad en la que habrian incurrido con la comisién de la injuria o cuando
la informacién divulgada versare sobre hechos —que ademas de ser veraces y
determinados— persiguieran satisfacer un “un interés publico real” o, bien que
“el afectado ejerciere funciones publicas y la imputacion se refiriere a hechos
propios de tal ejercicio”.

Aunque la redaccién del inciso final es desafortunada, da a entender que
“no se consideraran como hechos de interés publico de una persona” aquellos
“relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica”, por lo que su di-
fusion a través o por un medio de comunicacién social no produce, a quien lo
profiriese, el efecto liberador de la eventual responsabilidad penal, salvo que
la divulgacion de tales hechos propios de la vida privada, “fueren constitutivos
de delito”, introduciendo una contraexcepcion a la regla ya indicada.

En fin, en cuanto a los funcionarios publicos, para la Ley de Prensa hay in-
terés publico en informar sobre los hechos propios “referentes al desempeno de
funciones publicas” que no sean aquellos “relativos a su vida sexual, conyugal,
familiar o doméstica”, a menos que tales circunstancias fueren constitutivas de
delito. Aunque no se dice que tales “hechos” pueden involucrar circunstancias
o conductas resguardadas por la vida privada, ello se desprende a contrario
sensu de la disposicion recién citada, que expresa que no revestird tal interés
la informacioén sensible que indica.

1 Ley N° 19.733 de 2001, articulo 30 inciso 3°. Aparte de los indicados, los siguientes hechos que
también se consideran de interés publico: “b) Los realizados en el ejercicio de una profesion u oficio y
cuyo conocimiento tenga interés puiblico real; c) Los que consistieren en actividades a las cuales haya
tenido libre acceso el piblico, a titulo gratuito u oneroso; d) Las actuaciones que, con el consentimiento
del interesado, hubieren sido captadas o difundidas por algtin medio de comunicacién social (...)".
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2.2. Derecho de acceso a la informacién y vida privada

A diferencia de lo que ocurre entre la libertad de informacién y la vida
privada, en lo que respecta al principio de publicidad de los 6rganos del Es-
tado, el texto constitucional parece situar a la intimidad fuera de la 6rbita de
alcance de este derecho, en el entendido que éste se estructura fundamental-
mente a partir del articulo 8° de la CPR y de la Ley de Transparencia. La Carta
dispuso que una ley especialmente habilitada “podra establecer la reserva o
secreto” de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado asi como de sus
fundamentos y procedimientos “cuando la publicidad afectare”, entre otras
causales, “los derechos de las personas”"'. Unicamente en materia de probidad
la CPR prescribe que el Presidente de la Republica, los Ministros de Estado,
los diputados y senadores, y las demas autoridades y funcionarios que una ley
organica constitucional sefiale “deberan declarar sus intereses y patrimonio en
forma pudblica”?, con lo cual levanta la reserva o secreto de ciertos aspectos
protegidos por la intimidad, en su esfera econémica y financiera, respecto de
determinados servidores publicos. Asi, en cuanto al principio de publicidad y
probidad, la Carta excluye el derecho a la intimidad de la publicidad, con la
expresa salvedad de los intereses y patrimonio de ciertos funcionarios.

Atendido que la Constitucién dispuso que las causales de reserva o secreto
a la publicidad serian especificadas en una ley de quérum calificado es que se
dicté la LT, que contempl6 explicitamente el “derecho de acceso a la informacién
de los 6rganos de la Administracién del Estado” como asimismo “las excep-
ciones a la publicidad de la informacion”'. Una de las excepciones previstas
fueron las “causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total
o parcialmente el acceso a la informacion”'. La concerniente a los derechos
sefala que la denegacion tendra lugar “[cJuando su publicidad, comunicacion
o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratandose
de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter
comercial o econémico”".

Otras disposiciones de la LT reiteran la exclusion de los derechos de las per-
sonas del alcance del acceso a la informacion. El articulo 5° —norma que aplica
tanto a la “Transparencia Activa” como al “derecho de acceso a la informacién”

" Constitucion Politica de la Republica, ley N°20.050 de 2005, articulo 8° inciso 2°.
2 Constitucion Politica de la Republica, ley N°20.414 de 2010, articulo 8° inciso 3°.

3 Ley N°20.285 de 2008, articulo 1° inciso 1°: “La presente ley regula el principio de transparencia
de la funcion pablica, el derecho de acceso a la informacién de los 6rganos de la Administracion del
Estado (...) y las excepciones a la publicidad de la informacion”.

4 Ley N°20.285 de 2008, articulo 21.
5 Ley N°20.285 de 2008, articulo 21 N° 2.
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(Transparencia Pasiva)— afirma que “[e]n virtud del principio de transparencia
de la funcién pdblica, los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administra-
cién del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento
o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para
su dictacién, son publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las
previstas en otras leyes de quérum calificado”. En sentido andlogo se pronuncia
el inciso segundo de la misma disposicién legal™.

Similar coto vedado a la publicidad prescribe el articulo 10, cuyo inciso
primero reconoce a toda persona el “derecho a solicitar y recibir informacién
de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones
que establece esta ley”. El inciso segundo especifica el dmbito de aplicacion del
derecho de acceso, haciendo salvedad respecto de “las excepciones legales”"?,
dentro de las cuales la referida ley prevé “los derechos de las personas” en
general y, en particular, la esfera de su vida privada.

En lo referido al estricto ambito del derecho de acceso, el analisis del con-
texto de esta ley lleva a la misma conclusién a la que se arriba desde la aislada
observacion de su texto en cuanto a que —siguiendo el marco de la CPR-la LT
situ6 al derecho a la intimidad extramuros de la 6érbita de alcance del acceso
publico, al concebir a los derechos de las personas en general y a la intimidad
en especial, como excepciones tanto al principio de publicidad de los 6rganos
del Estado y al derecho de acceso a la informacion de los actos, resoluciones,
fundamentos y procedimientos adoptados por la Administracién del Estado.

En el evento que algtin dato de la vida privada sea parte de un acto, resolu-
cion o del fundamento de éstos, el caso habra de resolverse prudencialmente de
conformidad con el principio de divisibilidad establecido por la LT, “conforme
al cual si un acto administrativo contiene informacion que puede ser conocida
e informacion que debe denegarse en virtud de causa legal, se dara acceso a
la primera y no a la segunda”'®, considerando ademds que la LT encomend? al
CPLT “[v]elar por la debida reserva de los datos e informaciones que conforme
a la Constitucion y a la ley tengan cardcter secreto o reservado”'.

6 Ley N°20.285 de 2008, articulo 5°inciso 2°: “es pdblica (...) toda otra informacion que obre en poder
de los 6rganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefnaladas”.

7 Ley N° 20.285 de 2008, articulo 10 inciso 2°: “El acceso a la informacién comprende el derecho de
acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos,
asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte
en que se contenga, salvo las excepciones legales”.

% Ley N°20.285 de 2008, articulo 11 letra e).

19 Ley N°20.285 de 2008, articulo 33 letra j). La letra m) anade: “[v]elar por el adecuado cumplimiento
de la ley (...) de proteccion de datos de caracter personal, por parte de los 6rganos de la Administra-
cion del Estado”.
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2.3. La vinculacién entre libertad de informacion e intimidad en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y su interpretacion por
la Corte

La Convencién Americana sobre DD.HH. (“Convencién”) afirma que el
derecho a la libertad de expresion “comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento a su eleccion” . El parrafo segundo afiade que el ejercicio de
este derecho “no puede estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la Ley y ser necesaria
para asegurar”, primeramente, “[E]| respeto a los derechos o a la reputacion de
los demas” y, luego, “[L]a proteccion de la seguridad nacional, el orden puiblico
o a la salud o la moral pablica™®.

Sobre el citado articulo 13, la Corte Interamericana de DD.HH. (“CIDH")
ha dicho que al reconocerse expresamente los derechos a “buscar” 'y a “recibir”
“informaciones”, la Convencién protege el derecho que tiene toda persona a
acceder a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permiti-
das bajo el estricto régimen de restricciones establecido en dicho instrumento?'.

Respecto del alcance del derecho de acceso a la informacioén, la CIDH ha
dicho que constituye una herramienta crucial “para evitar abusos de los fun-
cionarios publicos, promover la rendicién de cuentas y la transparencia en la
gestion estatal, y permitir un debate publico sélido e informado que asegure la
garantia de recursos efectivos contra los abusos gubernamentales y prevenga la
corrupcion”. Ahade que s6lo mediante el acceso a la informacién, bajo control
estatal, “que sea de interés publico es que los ciudadanos pueden cuestionar,
indagar y considerar si se esta dando cumplimiento adecuado a las funciones
publicas”*.

En relacién con las limitaciones al aludido derecho, ha subrayado que el
principio de maxima divulgacion “establece la presuncion de que toda informa-
cion es accesible, sujeta a un sistema restringido de excepciones”?*, las cuales

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto San José de Costa Rica), ratificada por
Chile en 1990, articulos 13.1y 13.2.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de sep-
tiembre de 2006, parrafo 76 y 78. En el mismo sentido, los casos Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Lopez Alvarez vs. Honduras, Serie C N° 141, de 1 de febrero de 2006, parrafo 77 y Herrera
Ulloa vs Costa Rica, Serie C N° 107, de 2 de julio de 2004, parrafo 108.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de sep-
tiembre de 2006, parrafo 86-87.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, parrafo 92.
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“deben estar previamente fijadas por ley”**, responder a un objetivo permitido
por la Convencion (derechos de terceros, seguridad nacional, el orden publi-
co, la salud o la moral piblicas)*®, ademas de “ser necesarias en una sociedad
democratica, lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo”*.

Acerca de la exigencia de legalidad de las restricciones, la CIDH ha preci-
sado que debe tratarse de actos normativos formales adoptados por el 6rgano
legislativo constitucionalmente previsto y democraticamente elegido, segtin los
procedimientos establecidos en la Constitucion, por razones de interés general
o bien comin?. Sobre esto Ultimo afade que “[e]l requisito segun el cual las
leyes han de ser dictadas por razones de interés general significa que deben
haber sido adoptadas en funcion del “bien comin” (art. 32.2), concepto que
ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado
democratico”?®.

En cuanto a que las limitaciones deben ser necesarias en una sociedad de-
mocratica, la regla general es que para cualquier restriccion de derechos, ellas
deben estar encaminadas a satisfacer un interés piblico imperativo y entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, “debe escogerse aquélla que restrinja en
menor escala el derecho protegido”*°.Y para el caso de la libertad de expresion
se precisa que “la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y
debe ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho”*.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, parrafo 89.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, parrafo 90.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de sep-
tiembre de 2006, parrafo 91. Asimismo: Palamara vs Chile, Serie C N° 135, de 22 de noviembre de
2005, parrafo 85; Ricardo Canese vs Paraguay, Serie C N° 111, de 31 de agosto de 2004, parrafo 96;
Herrera Ulloa vs Costa Rica, Serie C N° 107, de 2 de julio de 2004, parrafo 121-123; y La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85, Serie A N° 5, de 13 de noviembre de 1985,
parrafo 46.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, parrafo 89.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, parrafo 89, en que cita La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86, Serie A N° 6, de 9 de mayo de
1986, parrafo 29.

29 NASH (2008), pp. 159-160, y la jurisprudencia alli citada.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Claude Reyes y Otros, Serie C N° 151, de 19 de
septiembre de 2006, pérrafo 91, y asimismo: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera
Ulloa vs Costa Rica,Serie C N° 107, de 2 de julio de 2004, parrafo 85; y La Colegiacion Obligatoria

226 Revista lus et Praxis, Ao 21, N° 1
2015, pp. 217 - 270



“La vida privada de los funcionarios publicos frente a dos derechos:
el acceso a la informacion publica y la libertad de expresion”

En términos generales, es posible observar dos rasgos en la formulacién entre
la libertad de expresion y el derecho a la vida privada. Primero, que los bienes
protegidos por el derecho a vida privada —intimidad, datos personales, sensibles,
entre otros’'- constituyen un limite explicito a la libertad de informacién vy al
derecho de acceso, subsumibles bajo la oracién “derechos (...) de los demas”
a que se refiere el art. 13.2. En segundo lugar, que dicha restriccion debe ser
legal, perseguir un interés publico imperativo, idéneo y de intervencién mini-
ma en el ejercicio de la libertad de expresién??, con lo cual admite una de las
modalidades bajo las que ha operado el test de proporcionalidad®*. A modo
ilustrativo, en Kimel vs. Argentina (2008), la Corte afirmé que la prevalencia
de la libertad de expresion o de la honra estd determinada por “una adecuada
ponderacion, la cual debera hacerse a través de un juicio de proporcionalidad
donde la solucion al conflicto requerira el examen de cada caso, conforme a
sus caracteristicas, para apreciar la existencia e intensidad de los elementos en
que se sustenta dicho juicio”**.

3. La vida privada de los funcionarios publicos frente a la libertad de
expresion y el derecho de acceso a la informacion

3.1.Vida privada de los funcionarios publicos y derecho de acceso en la
jurisprudencia chilena

Considerando la estricta demarcacion trazada por la Carta y la LT entre la
vida privada (del funcionario publico o de terceros) y el derecho de acceso,
el CPLT ha tenido que recurrir basicamente al empleo combinado de dos ins-
trumentos para justificar la incursién, a nombre del ejercicio del derecho de
acceso, en la esfera de la vida privada de los funcionarios publicos. El primero
afirma que los “funcionarios publicos, poseen una esfera de vida privada mas
delimitada en virtud precisamente de la funcion que ejercen”*, nocion reiterada

de Periodistas, Opinién Consultiva OC-5/85, Serie A N° 5, de 13 de noviembre de 1985, parrafo 46;
citado en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Palamara vs. Chile, Serie C N° 135, de 22 de
noviembre de 2005, parrafo 121.

31 Garcia Ricar (2014), pp. 1043-1079. El autor identifica los distintos aspectos de la vida privada
reconocidos por la Corte Interamericana.

32 NOGUEIRA ALcALA (2011), pp. 119-156.

3 Covarruslas CUEvAs (2014), donde exhibimos que existen varias modalidades del test de proporcio-
nalidad.

34 GArcia Riccr (2014), p. 1057, en que se refiere a Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie
CN° 177, de 2 de mayo de 2008, parrafo 51.

35 Consejo para la Transparencia, rol N° A47-09 de 15 de julio de 2009, c. 12°; rol N° C816-10 de 7
de enero de 2011, c. 22° y rol N° C626-10 de 18 de enero de 2011, c. 11°; a modo ejemplar.
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en sucesivos pronunciamientos del CPLT*¢. El segundo consiste en el empleo del
test de interés publico (“TIP”), por el cual se pretende llevar a cabo un examen
entre el beneficio que reportaria revelar la informacion requerida frente al dafo
que su divulgacién produciria en los derechos. EI CPLT dice que el TIP es una
aplicacién del principio de proporcionalidad?”.

Ambos argumentos comparten la siguiente premisa: que hay “un bien juri-
dico superior”*® —habitualmente identificado con la publicidad de los 6rganos
del Estado— en cuyo beneficio “la privacidad debe ceder”* a objeto de que la
sociedad pueda ejercer un control acerca de cémo se ejercen las funciones
publicas. Este bien superior es el “interés publico” que, por medio del uso
del TIP, justifica la prevalencia del derecho de acceso frente a la vida privada
cuando se cumplen los requisitos del mismo test**. Empero, en varias ocasio-
nes el CPLT ha otorgado un resguardo (no sujeto a la prevalencia de ningun fin
ulterior) cuando datos sensibles*' o circunstancias sensibles*> de funcionarios
(o de terceros) estan en juego.

Mientras el argumento de la privacidad reducida se justificaria en la me-
dida que la exhibicién de ciertos datos personales del funcionario permite a
la sociedad evaluar el desempefio de la funcién que realiza, el TIP perseguiria
evaluar si el beneficio publico resultante de conocer la informacién requerida
es mayor que el dano que podria seguirse de su revelacion. Asi, conocer el
Curriculum Vitae o la evaluacién psico-laboral del funcionario seleccionado

3 Consejo para la Transparencia, rol N° A159-09 de 2 de octubre de 2009, c. 19° rol N° C95-10 de
29 de junio de 2010, c. 7° rol N° C713-11 de 24 de agosto de 2011, c. 2° rol N° C1033-11 de 7 de
diciembre de 2011, c. 62 rol N° C836-12 de 23 de noviembre de 2012, c. 11°% rol N° C1326-12 de 5
de diciembre de 2012, c. 11°.

7 Consejo para la Transparencia, rol N° A45-09 de 28 de julio de 2009, c. 10°, replicada en rol
N° A115-09 de 22 de septiembre de 2009, c. 9°y rol N° C402-09 de 27 de enero de 2010, c. 13°, a
modo ejemplar.

% Corte de Apelaciones de Valparafso, rol N° 1560-2012 de 19 de abril de 2013.

39 Consejo para la Transparencia, rol N° A159-09 de 2 de octubre de 2009, c. 19°. Asimismo: rol
N° C707-12 de 5 de septiembre de 2012, ¢.10°% rol N° A307-09 de 8 de enero de 2010, c. 15°.

40 Consejo para la Transparencia, rol N° 115-09 de 22 de septiembre de 20009, c. 9° “cuando la
transparencia puede exponer la vida privada (...) existe una barrera que restringe la divulgacion de los
documentos que contienen esta informacion. Pese a ello pueden existir circunstancias excepcionales
en que el interés publico justifique su divulgacion”.

41 Consejo para la Transparencia, rol N° C198-10 de 6 de agosto de 2010, c. 8°y ss., a propdsito de
los estados de salud fisicos o psiquicos de una persona.

2 Consejo para la Transparencia, rol N° C335-10 de 20 de agosto de 2010, c. 6°, que replica el criterio
de rol N° A53-09 de 31 de julio de 2009, c. 11°a 14°, dice que la entrega de los datos —identidad- po-
dria afectar la estabilidad laboral o exponerlos a represalias, por lo que estima necesario no autorizar
su difusién, a pesar de no ser sensibles.
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en un concurso publico permitiria constatar su idoneidad; saber el resultado
de un sumario administrativo nos advertiria del criterio de justicia aplicado en
el procedimiento sancionatorio, y acceder a determinados correos electrénicos
de un Ministro de Estado nos ilustraria acerca de las motivaciones de ciertas
politicas publicas®.

La respuesta del Tribunal Constitucional (“TC”) y de los Tribunales Superiores
de Justicia no se hizo esperar. El argumento de la intimidad devaluada fue des-
echado por el TC al afirmar la plena titularidad de los funcionarios piblicos en
sus derechos fundamentales**. Dijo que la “Constitucion reconoce una amplia
titularidad de derechos constitucionales” al asegurar “a todas las personas” los
derechos reconocidos en el articulo 19. “En esa amplia titularidad, caben los
funcionarios publicos”, por lo que “consagra, entonces, que los funcionarios, al
igual que el resto de las personas, sean titulares de los derechos fundamentales
que ella asegura”*. Ahade que dicha titularidad “por parte de funcionarios
publicos ha sido reconocida por esta magistratura” en la jurisprudencia que la
sentencia cita*®, ademas de otra que hemos detectado en fallos que no han sido
citados*. Con todo, debe admitirse que el sentido categérico de esta afirmacion
puede ser matizado a la luz de los considerandos de otros fallos del TC, aunque
respecto de materias distintas*.

Junto con sostener “que los funcionarios publicos tienen derechos consti-
tucionales”, agrega que el “régimen estatutario de los funcionarios se limita a
regular la actividad funcionarial y no suspende los derechos que la Constitucion

# Un recuento mas amplio de algunos casos y su andlisis critico en Covarrusias CUevas (2012). Asi-
mismo, CovarrUBIAS CUEVAS (2013).

* Tribunal Constitucional, rol N° 2153-2011 de 11 de septiembre de 2012 (Correos Electrénicos I); rol
N° 1990-2011 de 5 de junio de 2012 y rol N° 2246-2012 de 31 de enero de 2013. Este es practicamente
idéntico al fallo precedente, por lo que en las citas posteriores nos referiremos al dltimo.

4 Tribunal Constitucional, rol N°2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 18°.

6 La sentencia se refiere a Tribunal Constitucional, rol N° 1990-2011 de 5 de junio de 2012, cuyo c.
42° dice: “Los funcionarios no son personas de segunda categoria ante la Constitucion”.

¥ Tribunal Constitucional, rol N° 226-1995 de 30 de octubre de 1995, c. 25° que dice: “los hombres
son titulares de derechos por ser tales”.

* Tribunal Constitucional, rol N° 1463-2009 de 23 de septiembre de 2010, c. 19°, afirma que el
derecho a la intimidad “se encuentra especialmente restringido respecto de las personas que ejercen
cargos publicos, al igual que respecto de determinados profesionales que se dedican a actividades ante
el publico” en virtud del “principio democratico, reconocido en el articulo 4° de la Constitucion, que
exige que el Gobierno pueda ser objeto de control por parte de la ciudadania a través del escrutinio
publico”. En un sentido diferente, en rol N° 1732-2010 de 21 de junio de 2011, c. 27°, se sostuvo que
“se encuentran fuera del ambito protegido de la vida privada aquellos datos o aspectos que acarrean
repercusiones para la ordenacion de la vida social y pueden afectar derechos de terceros e intereses
legitimos de la comunidad".
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garantiza a toda persona”*. De lo contrario, sefiala, la CPR lo habria establecido
de modo expreso, como sucede en aquellas situaciones en que autoriza direc-
tamente restricciones al ejercicio de algunos derechos. Da algunos ejemplos®
y concluye que la atribucion a los funcionarios publicos de la titularidad de los
derechos en su condicién primigenia de “personas” también “se ve reconocida
por el legislador”, lo que ilustra con normas legales que establecen “excepcio-
nales restricciones a los derechos constitucionales de los funcionarios publicos”,
entre ellas, “la declaracion de intereses y de patrimonio” de la ley N° 18.575,
en cuya virtud “se afecta la vida privada”' s6lo de aquellos que ejercen las
funciones que alli se senalan.

Argumentos complementarios en apoyo de la plena titularidad de los fun-
cionarios publicos en su derecho a la vida privada han sido sostenidos también
por tribunales superiores. Al fallar reclamaciones en contra de resoluciones del
CPLT, la Corte de Santiago ha dicho que ni el articulo 8° de la CPR ni la referida
Ley “consagran un derecho absoluto de acceso a cualquier tipo de informa-
cion” al establecerse “limitaciones en cuanto a los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacion, el interés nacional y el debido cumplimiento de las
funciones de los 6rganos del Estado”?. Y recientemente la Corte Suprema ha
dicho “que el caracter de funcionarios publicos de los titulares de las cuentas
en que se alojan los correos de que se trata en nada altera la proteccion que
la Constitucion (...) otorga a sus comunicaciones privadas, esto es, que no por
tener la calidad de empleados del Estado un determinado grupo de personas ha
de ver restringidos sus derechos fundamentales mas alla de lo que se resguardan
los de la poblacion en general”.

En cuanto al TIP, en el dltimo de los casos citados, la afirmacién del TC es
categoérica en desechar la procedencia de su aplicacion. Lo funda en “que el
articulo 8° de la Constitucion no exige ningun test de interés publico al mo-
mento de analizar la existencia de una causal de secreto o de reserva”, por lo
que “[s]i se invoca una causal y ésta retine los requisitos que la Constitucion
establece, no hay publicidad. No cabe configurar, entonces, un test de propor-

4 Tribunal Constitucional, rol N°2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 16° y 18° (por ambas citas).

50 Tribunal Constitucional, rol N°2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 18°. El ejemplo de “los fun-
cionarios puablicos [que] no pueden declararse en huelga” y las Fuerzas Armadas y Carabineros, como
cuerpos “esencialmente obedientes y no deliberantes”.

51 Tribunal Constitucional, rol N° 2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 19°. Entre otros, el fallo ilustra
el caso del Estatuto Administrativo, que “obliga a los funcionarios a” (...) “proporcionar, con fidelidad y
precision, los datos que la institucion le requiera relativos a situaciones personales o de familia, cuan-
do ello sea de interés para la Administracion, debiendo ésta guardar debida reserva de los mismos”.

52 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 5077-2012 de 12 de junio de 2013, c. 4°.
53 Corte Suprema, rol N° 7484-2013 de 15 de enero de 2014, c. 12°.
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cionalidad cuando la Constitucién resolvid, por anticipado, el conflicto”. Ahade
conclusivamente: “No cabe intermediar un test que balancee esta causal con la
publicidad. De ahi que, cuando hay un derecho invocado, la reserva vence la
publicidad. De lo contrario, los derechos contrapuestos a la publicidad serian
excepciones relativas”>*. La citada afirmacion tiene sentido en un contexto en
que el TC procura subrayar que si bien la publicidad estatal es importante para
el bien comun, su promocién debe hacerse respetando los derechos y otros
bienes que la CPR aprecia tanto como la publicidad®.

Respecto de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores, pueden obser-
varse dos criterios en los casos en que se han visto confrontados el acceso a la
informacién con la vida privada de un funcionario o servidor pablico. El primer
criterio, en linea con lo resuelto por el TC, rechaza acudir al TIP (o el test de
proporcionalidad) para este tipo de casos, atendido que la vida privada esta
fuera del derecho de acceso (si no hay colision, no tiene sentido balancear).
El segundo opta por emplear, mds bien parcialmente, dicho instrumento de
adjudicacion, a favor o en contra de la vida privada del funcionario puablico.

Un ejemplo representativo del primer criterio es aquel en que la Corte Su-
prema afirma que el Constituyente ha dispuesto la publicidad sélo respecto de
aquello que con claridad y precision dispone el articulo 8° de la CPR, por lo que
concluye que “el acceso a la informacion, respecto de los 6rganos del Estado,
solo se refiere o abarca sus actos y resoluciones, asi como sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen, caracter que indudablemente no comparten
los correos electronicos en disputa”>®, motivo por el cual desecha la solicitud
de acceder al contenido de ciertos correos electrénicos de funcionarios del
Servicio de Impuestos Internos. Algunos fallos de la Corte de Apelaciones se
han manifestado en el mismo sentido.>”

El segundo criterio fue pronunciado con ocasién del caso Correos electro-
nicos que dio lugar a uno de los fallos del TC atras citados. La Corte Suprema

54 Tribunal Constitucional, rol N° 2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 67°.
%5 Tribunal Constitucional, rol N°2246-2012 de 31 de enero de 2013, c. 26°.
%6 Corte Suprema, rol N° 7484-2013 de 15 de enero de 2014, c. 10°.

57 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 2496-2012 de 23 de julio de 2013, c. 11°: “en un ambito
mads concreto cabe agregar que los correos electronicos que se generan en el ambito de la Adminis-
tracion pueden incluir informaciones de cardcter personal, opiniones o juicios de valor respecto de
materias confidenciales por razones institucionales o de la naturaleza del cargo, abarcando una multi-
plicidad de situaciones humanas, por lo que carecen de interés piblico, mas aun cuando los correos no
tienen el cardcter de documentos que sirvan de sustento a un acto o resolucion administrativa pues
no constan en algun expediente y por lo tanto no puede catalogarse de informacion pablica. El uso
de correos electronicos reemplaza las llamadas telefonicas o comunicaciones informales que, como
se sabe, estan también cubiertas por el privilegio deliberativo de las autoridades y funcionarios, no
siendo accesibles por la via de la Ley de Transparencia”.
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llega a la misma conclusién del TC, aunque por la via del empleo del test. Asume
que es el modo de determinar “qué garantia prevalece en pos de la otra con
el menor sacrificio posible”, dando por sentado la existencia de un conflicto
entre el derecho de acceso y el derecho a la vida privada e inviolabilidad de
las comunicaciones de quienes forman parte de los érganos estatales. La sen-
tencia dice que tanto la finalidad legitima (la transparencia) como el requisito
de adecuacion se tienen por cumplidos®.

Sin embargo, afirma que no se satisface la exigencia de necesidad, pues
“advierte que existen otras vias para conocer lo que el” solicitante buscaba,
por lo que “considera prescindible la intervencion que se pretende a los co-
rreos electronicos, al existir otras formas no lesivas [menos lesivas] de derechos
fundamentales que permiten lograr la finalidad perseguida”>®. Al no cumplirse
este requisito, cree innecesario seguir con la exigencia de proporcionalidad en
sentido estricto, aunque agrega “que el acceso a la informacion publica no es
un fin en si mismo, sino un medio para consolidar la transparencia (...), lo que
no se encuentra escarbando en las comunicaciones privadas de sus funciona-
rios, aun cuando estén contenidas en casillas de correos de quienes ejercen
la funcion puablica”®®. Por estas consideraciones, fundamentalmente, acoge la
causal de reserva o secreto invocada por la autoridad para denegar el derecho
de acceso al contenido de ciertos correos electrénicos.

En otras ocasiones, la Corte de Santiago, luego de afirmar que “la publicidad
debe sujetarse a la aplicacién de lo que la doctrina denomina ‘test de dafios’”,
para ponderar “la afectacion que la informacion puede producir”, concluye que
en tal caso “no se desprende que el hecho de revelar el puntaje asignado a cada
atributo del perfil correspondiente a los cargos concursados por la requirente
de informacion, pueda danar o afectar los bienes juridicos que se invocan tanto
a la peticionaria como a los demds postulantes y a las empresas consultoras,
o, que afecten el interés nacional”, con lo cual se admite que de haberse pro-
bado la infraccion de tales bienes (confidencialidad de datos, funcionamiento
de la Alta Direccion Publica) se habria desvirtuado la presuncion legal de que

*8 Corte Suprema, rol N°5040-2013 de 29 de agosto de 2013, c. 9°, que reproduce la sentencia de
Corte de Apelaciones de Santiago, rol-2012 de 23 de julio de 2013, que deja a firme. La exigencia
de adecuacion se entiende cumplida por cuanto se “dio acceso a correos electrénicos, presumiendo
que en ellos se puede comprender parte del ejercicio de la funcién piblica” del érgano requerido.

59 Corte Suprema, rol N° 5040-2013 de 29 de agosto de 2013, c. 10°. La via menos lesiva para “cono-
cer antecedentes respecto al Proyecto de Ley que Perfecciona el Sistema de Alta Direccion Publica”
era accediendo a las “actas e informes” del mismo “a través de www.bcn.cl”, entre otras alternativas
que sefiala el fallo.

% Corte Suprema, rol N° 5040-2013 de 29 de agosto de 2013, c. 10°.
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la informacion es de conocimiento publico®, lo que evidencia que si hubo
ponderacién no fue con la vida privada®.

Existen otros casos andlogos al recién sefialado en que los tribunales supe-
riores han recurrido o no al empleo de los aludidos test, pero no nos referiremos
mayoritariamente a ellos por cuanto no aluden a situaciones en que la confron-
tacion librada tiene lugar entre la vida privada de un funcionario puiblico (o de
un candidato a un cargo publico) y el derecho de acceso, sino mds bien entre
el ejercicio de este derecho y la intimidad de un tercero.

3.2. Vida privada de los funcionarios publicos y acceso a la informacion en
el derecho comparado

En varios paises modelo para Chile en el reconocimiento del derecho de
acceso a la informacién publica, el legislador se antepuso a la hipétesis por la
cual del ejercicio de aquel derecho pueden seguirse lesiones a la vida privada
de los funcionarios puiblicos o en aspectos sensibles de dicha esfera. Mientras
algunas legislaciones de acceso a la informacion admitieron la injerencia justi-
ficada en la vida privada, otras dejaron a este derecho completamente a salvo
de la transparencia gubernamental®. Dentro del primer grupo, la Ley de Acceso
norteamericana (“FOIA”), impide la entrega de informacién personal “cuya re-
velacion publica constituiria una clara e injustificada invasion a la privacidad”,
por lo que la Corte Suprema norteamericana —a partir del texto y recogiendo
la historia fidedigna de la FOIA*~ ha dejado abierta la puerta a injerencias en
“documentos personales, médicos u otros similares”®, justificadas en virtud

®1 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 7514-2010 de 26 de julio de 2012, c. 5°y 6°. Aqui se usé
la expresién “test de dafos” en vez de “test de interés publico”, pues aquél se aplica cuando el interés
invocado es considerado publico (“el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano” en este caso).

62 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°7514-2010 de 26 de julio de 2012, c. 8°, dice que la
informacion que el CPLT ha ordenado “no afecta derecho alguno por el hecho de acceder a la entrega
de puntajes de la propia solicitante y de los demas participantes de los concursos (...) en este dltimo
caso, omitiendo el nombre de cada uno de ellos”.

6 Cabe sefalar, por ahora, que la legislacién mexicana constituye un ejemplo intermedio entre las
legislaciones expuestas, pues contiene dos tipos de excepciones: aquellas que no quedan sujetas a
ninguna ponderacion ulterior y otras que si admiten —implicitamente— un test de dafio, entre las cuales
se encuentra la vida privada. Sobre el tema, Lopez AvLLON (2007), pp. 49-65.

¢ Informe del Senado, cit. por Hatstuk (2000), p. 125: “La frase ‘clara e injustificada invasion a la
privacidad personal’ enuncia la aplicacién de una medida que supondra un balance de intereses entre
la proteccién de los asuntos privados de una persona y la consecucion del derecho del piblico a la
informacién gubernamental”.

%5 CovArrRUBIAS CUEVAS (2012), p. 517: “De las nueve excepciones previstas por la FOIA (...), sélo las
referidas a la vida privada —la 6 y 7— admiten injerencias justificadas en el ambito de dicho derecho”.
La 6 protege los “documentos personales, médicos u otros similares cuya revelacion pdblica constituiria
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de un proceso “de balanceo entre el derecho del piblico a saber y el derecho
personal a la vida privada”®® protegida por la excepcion.

De las ocho ocasiones®” en que dicho tribunal ha emitido su opinién sobre
la excepcion referente a la privacidad personal, sélo en dos casos se ha confron-
tado la solicitud de acceso con la vida privada de funcionarios publicos. En el
primero —Air Force v. Rose (1976)- si bien la Corte reconocié que dar publici-
dad a sumarios disciplinarios ocurridos en la Fuerza Aérea podria estigmatizar
a los afectados, estimé no obstante de alto interés piblico dar a conocer tales
infracciones a la ética y disciplina, ya que la obediencia y confiabilidad son
virtudes cruciales para la efectividad militar®®. En el segundo —Departamento
de Defensa v. FLRA (1994)— se desestimo la solicitud de dos sindicatos de un
organismo publico para que se revelare el domicilio residencial de los funcio-
narios de dicho organismo. Aunque el maximo tribunal reconocié que habia
un interés publico en la solicitud de acceso, la consecucién de dicho interés no
traia aparejada la satisfaccion de la finalidad de la FOIA de promover el derecho
de los ciudadanos a conocer el desempeiio de las actividades y operaciones del
gobierno, por lo que tal interés era “insignificante” respecto del de los afectados
en mantener la reserva de sus domicilios®.

Este Gltimo sigue el estandar sentado en Air Force v. Rose, caso considerado
de capital relevancia (seminal case), pues junto con establecer la naturaleza
del interés publico apto para confrontar a la vida privada, sirve de precedente
en todos los casos venideros en que agencias publicas invocan la excepcion
nimero 6 de la FOIA. El criterio sostenido desde entonces por la Corte Suprema
norteamericana, luego complementado por Dept. of Justice v. Reporters Com-
mittee (1989), afirma que “el dnico interés publico en difundir’ digno de ser
“ponderado en este balanceo” con la privacidad es el que persigue el “’propdsito

una clara e injustificada invasion a la privacidad”. La 7 (C), protege los documentos sobre investigacio-
nes disciplinarias cuya revelacién constituiria una “invasion injustificada de la privacidad personal”.

% Corte Suprema de los Estados Unidos, U.S. Dept. of Air Force v. Rose 425 U.S. 352, 372 (1976).
Asimismo, en NARA v. Favish 541 U.S. 157, 171 (2004), se precisé que “la expresion ‘injustificada’
nos exige balancear el derecho a la privacidad familiar y el interés piblico en la transparencia”.

% Hemos detectado ocho casos, desde Air Force v. Rose (1976) hasta el National Archives & Records
Administration v. Favish (2004).

% Corte Suprema de los Estados Unidos, U.S Dept. of Air Force v. Rose 425 U.S. 352, 381 (1976).

% Corte Suprema de los Estados Unidos, U.S. Dept. of Defense v. Federal Labor Authority 510 U.S.
487, 9-10 (1994): “El interés publico relevante en este caso es insignificante”. Ahade que si bien la
revelacion de los domicilios contribuye al propésito protegido por la Ley Laboral de facilitar una co-
municacion mas efectiva entre los empleados durante una negociacion colectiva, “esto no promoveria
considerablemente el derecho de los ciudadanos a ser informados de lo que el gobierno hace”.
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central de la FOIA" de contribuir significativamente a la publica comprension
de las operaciones o actividades del gobierno””°.

Este criterio —~denominado “oficial information test””'— asume que el “prin-
cipio de la FOIA de completa apertura, rige a menos que la informacion esté
eximida bajo una regulacion legal claramente delineada” y que la “[ilnformacion
oficial que dé luz acerca del desemperio de los deberes legales de una agencia
cae de lleno dentro del propésito””* de la FOIA. “Dicho propésito” —afiade- “no
se fomenta con la revelacion publica de informacién, sobre ciudadanos parti-
culares, que se encuentra acumulada en poder del gobierno pero que poco o
nada revelan acerca de la conducta del organismo ptblico””*. Conforme a este
estandar se ha resuelto la totalidad de los casos posteriores pronunciados en
esta materia por la maxima instancia judicial norteamericana’.

Es interesante constatar que el tnico interés publico relevante para ponde-
rarse con la vida privada es aquel que persigue la revelacion de antecedentes
que incidan directamente en la funcién piblica que se desempena (por lo que
no todo interés publico vence a la vida privada). En segundo término, se ha
observado que incluso en algunos casos en que el interés publico esta dentro del
propésito de la FOIA, éste no alcanza a superar el interés en proteger la confi-
dencialidad”. En tercer lugar, ninguna relevancia tiene, en los fallos sobre esta
materia, el argumento del tipo intimidad reducida de los funcionarios piblicos.

Dentro de las legislaciones bastante restrictivas a la afectacion a la vida pri-
vada o datos personales por parte del derecho de acceso se encuentra la FOIA
britanica y la Ley de Acceso a la Informacién espafola. La primera excluye el
acceso si el requerimiento se refiere a “la Informacion de caracter personal
protegida por la Ley de proteccion de datos de 1998"7° y lo hace de un modo

I//

70 Corte Suprema de los Estados Unidos, Dept. of Defense v. Federal Labor Authority 510 U.S. 487, 8
(1994), en que cita Dept. of Justice v. Reporters Committee for Freedom of the Press 489 U.S. 775 (1989).

71 Cate et al. (1994), p. 67, donde define este “test” como un umbral para determinar si la informacién
solicitada bajo la FOIA deberia ser revelada piblicamente.

72 Corte Suprema de los Estados Unidos, Air Force v. Rose 425 U.S. 352, 360-361 (1976), replicado
en Dept. of Justice v. Reporters Committee for Freedom of the Press 489 U.S. 773 (1989) y Bibles v.
Oregon 117 U.S. 795 (1997), a modo ejemplar.

73 Corte Suprema de los Estados Unidos, Dept. of Justice v. Reporters Committee for Freedom of the
Press 489 U.S. 773 (1989), en que cita a Air Force v. Rose 425 U.S. 352, 360-361 (1976).

74 HaLstuk (2000), p. 135.

75 En Corte Suprema de los Estados Unidos, U.S. Dept. of State v. Ray (1991) 502 U.S. 164: si bien la
Corte dijo que habia interés pdblico en saber si el organismo requerido estaba cumpliendo la politica
prometida (supervigilar la proteccién de haitianos deportados) el interés en proteger la privacidad y
seguridad de éstos era superior.

76 Freedom of Information Act 2000 chapter 36, de 2000, Section 40.
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que basta con que lo solicitado esté comprendido en la categoria singulariza-
da por la excepcion para que la autoridad pueda excusarse de proveerla”. La
absoluta proteccién de la excepcién de “informacion personal” ha llevado a
que el Comisionado de Acceso a la Informacién Pdblica (“Comisionado”) haya
concluido que el acceso al contenido de correos electrénicos de autoridades
publicas debiera autorizarse en el estricto entendido de que lo que se esta di-
fundiendo no es informacién privada sino relacionada “con asuntos oficiales
de la autoridad publica”, esto es, informacién piblica’.

Sin perjuicio que la salvedad se encuentre formulada en términos absolutos,
tanto si el solicitante pide acceso de datos personales propios’ como respecto
de datos personales de terceros, sélo en esta dltima hipétesis, el Comisionado
y el Tribunal de Informacién Publica (“Tribunal”) han interpretado que la reve-
lacién de datos personales de un tercero es excepcionalmente procedente ya
que la misma FOIA aborda la prohibicién en términos que no se “contravenga
(i) ninguno de los principios de [la Ley de] proteccion de datos, o (ii) la seccion
10 de dicha Ley (el derecho a impedir que el procesamiento de datos pueda
causar eventual perjuicio o afliccion”®. Como los principios de proteccion de
datos personales estan expresados como “principios” (antes que una lista pres-
criptiva de lo que se puede y no se puede)”, se ha interpretado que antes que
impedir la transparencia, deben permitir el acomodo entre ésta y la proteccién
de la vida privada®'.

El primero de los ocho principios exige que “los datos personales sean
procesados justa y legalmente, debiendo cumplirse al menos (a) una de las
exigencias del Apartado 2 y (b) en el caso de informacion sensible, al menos,
una de las exigencias del Apartado 3"%*. Entre las condiciones del Apartado 2,
estan “que el titular de los datos dé su consentimiento” o “que la entrega de
datos sea necesaria (...) para la perfeccion de un contrato del que el titular de
los datos es parte”®, entre otros. Lo interesante es que entre las condiciones que

77 BROOKE (2005), p. 25, aunque matiza que se trata de una facultad.

78 INFORMATION COMMISIONER’s OFFICE (2011), p. 2, afirma que lo relevante es el contenido del e-mail,
por lo que si contiene informacién que “se relaciona con asuntos oficiales de la autoridad pablica”,
su ubicacién en cuentas privadas no lo exime per se de las normas de la FOIA. En p. 3, reitera que
la “Informacion en cuentas de correo privadas que no dice relacion con los asuntos de la autoridad
publica no estara sujeta a la FOIA”.

79 La prohibicion de entregar a quien solicita acceso respecto de datos personales propios se debe a
que debe hacerlo por la via de la Ley de Datos Personales y no mediante la FOIA.

% Freedom of Information Act 2000 chapter 36, de 2000, Section 40 (3) (a) (i) y (ii).
8 TurLE (2007), p. 517.

8 Data Protection Act 1998 chapter 29, de 1998, Section 1 (a) y (b).

8 Data Protection Act 1998 chapter 29, de 1998, Schedule 2, (1), (2) (a), (4).
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prevé para que la entrega de datos personales sea justa y legal estan los motivos
de interés publico, esto es, que “que [la entrega] sea necesaria (a) para la admi-
nistracion de justicia, (b) para el ejercicio de las funciones de cualquiera de las
Camaras del Parlamento (...), (c) para el ejercicio de las funciones de la Corona,
de un Ministro de la Corona o de un departamento gubernamental, o (d) para
el ejercicio de cualquier otra funcién de naturaleza publica desempenadas en
el interés publico por cualquier persona”®. Las condiciones para procesar los
datos sensibles son similares a las exhibidas, salvo que en este caso se excluye
la posibilidad de revelar los datos en pos de una funcién de interés publico. En
fin, la concurrencia de distintas manifestaciones del interés pdblico hace que
ya no pueda hablarse de excepciones absolutas tratdndose de la solicitud de
acceso de datos personales de terceros.

El parrafo 6 contempla exigencias adicionales para que la revelacién de
datos personales sea justa y legal: que “sea necesaria para los fines legitimos
buscados por el controlador de datos o por el tercero [requirente] o por aquellos
a quienes los datos son revelados, salvo cuando el procesamiento [de datos]
sea injustificado, en algun caso particular, en razon de causar un perjuicio a los
derechos, libertades o intereses legitimos del titular de los datos"®.

Con el material expuesto, el Comisionado y el Tribunal han afirmado que un
factor importante a considerar es si la informacién se refiere a la vida privada o
publica de una persona, entendiendo por la primera, lo relativo al hogar, vida
familiar o a sus finanzas, mientras la vida publica dice relacién con el desem-
peno publico de las personas. Conforme a ésta, se ha respaldado el acceso a los
nombres, grados, funciones y decisiones de los funcionarios piblicos®, como
asimismo, los gastos en que han incurrido en asuntos oficiales y, en algunas
ocasiones, informacion sobre los sueldos de altos funcionarios.

Asi, en Corporate Officer of the House of Commons v. Information Com-
missioner (2007), el Tribunal se pronuncio sobre una solicitud para conocer el
detalle de gastos efectuados por los parlamentarios de la Cadmara de los Comu-
nes con cargo a sus asignaciones por concepto de viajes. La Camara legislativa
rechazo la solicitud esgrimiendo que se trataba de informacién personal, aun-
que el Tribunal al admitir que se trataba de informacién protegida por la Ley
de Datos personales, dio acceso fundado principalmente en dos argumentos,

84 Data Protection Act 1998 chapter 29, de 1998, Schedule 2, (5) (a), (aa), (c) y (d), (la cursiva es nuestra).
8 Data Protection Act 1998 chapter 29, de 1998, Schedule 2 (6) (1).

8 Ejemplos: Comisionado de Informacién Piblica, Decisién FS50063659 de 12 julio de 2005;
FS50062124 de 25 de agosto de 2005 y FS50068973 de 24 de noviembre de 2005. Por el Tribunal de
Informacién Publica: Lancashire County Council v Information Commissioner, EA/2006/0027 de 30 de
julio de 2007 y Mr. Colin P England (1) and London Borough of Bexley (2) v. Information Commissioner,
EA/2006/0060 & 0066, de 10 de mayo de 2007.
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que responden a la siguiente pregunta: “Si es correcto distinguir entre los datos
personales de la vida publica o privada de un individuo”®. La sentencia afirmé
(a) que la distincién entre “la vida privada o publica del titular de datos” es
pertinente, pues el propésito de publicar el detalle de las aludidas asignaciones
dice relacién con “el pago a funcionarios publicos en el desempenfo de sus
labores. Con ocasion de esta funcion publica es que los datos son revelados y
por esto es que estimamos que tenemos interés en tales datos”.

Ademas, (b) la revelacion no causaba un perjuicio a los derechos de los
parlamentarios, pues “cuando el titular de los datos cumple funciones publicas,
posee cargos electivos o gasta dineros publicos, deben esperar que sus acciones
publicas estén sujetas a un mayor escrutinio que en el caso de su vida privada.
Este principio incluso aplica cuando algunos pocos aspectos de sus vidas priva-
das se entrelazan en sus vidas publicas, pero esto, en el entendido que la gran
mayoria de los datos revelados dicen relacion con la vida pudblica del titular
de datos”. En este caso, afnade, “los datos personales revelados se relacionan
con su vida publica”® (la de los parlamentarios) antes que con su vida privada.

Finalmente, y para cumplir con la exigencia de que la revelacién fuese
necesaria para fines legitimos sin ocasionar un dano injustificado a los titulares
de datos, sostuvo que luego de haber “considerado todos los intereses, esti-
mamos que el interés legitimo del piblico supera el dano a (...) los miembros
del parlamento”, por lo que “[l]a revelacion supone una leve invasion en la
privacidad de los parlamentarios atendido el contexto de su funcion publica
y del gasto de dinero publico”®. Recurrido este fallo para ante la Alta Corte,
ésta ratificé lo obrado por el Tribunal. Si bien comenzé afirmando que aunque
“la excepcioén [de la FOIA] es ‘absoluta’, ‘todas las circunstancias’ deben ser
analizadas para determinar si el interés piblico en acoger la excepcién de re-
serva ‘supera el interés publico’ en revelar”, este fallo poco o nada anade en lo
que al interés publico se refiere y mds bien aporta en descartar la alegacién de
que la revelacion de la direccién residencial de los parlamentarios fuese una
invasion a su privacidad®.

El caso expuesto, mas que uno que pueda ser proclamado como un ejemplo
en que “el derecho a la privacidad fue vencido por el derecho del publico a

8 Tribunal de Informacién Publica, Corporate Officer of the House of Commons v. Information Com-
missioner and Norman Baker MP, EA/2005/0015 y 0016, de 16 de enero de 2007, parrafo. 74.

8 Tribunal de Informacién Pdblica, Corporate Officer of the House of Commons v. Information Commis-
sioner and Norman Baker MP, EA/2005/0015 and 0016, de 16 de enero de 2007, parrafos 77-78'y 79 (3).

8 Tribunal de Informacién Pdblica, Corporate Officer of the House of Commons v. Information Com-
missioner and Norman Baker MP, EA/2005/0015 y 0016, de 16 de enero de 2007, parrafo 93.

% Corte Real de Justicia de Londres, [2008] EWHC 1084 (Admin.), parrafos 8 y 41.
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saber”®', es muy ilustrativo por los distintos matices que plantea en un contexto
donde lo crucial no esta centrado en agudizar las tensiones provocadas entre
el acceso a la informacién y el derecho a la vida privada, sino en ajustarlas
—ambas— a la luz del interés publico o bien comin. En la misma linea se ha
pronunciado la House of Lords cuando se ha inclinado por revelar datos médicos
estadisticos, dejando fuera la individualizacién de los afectados®. Respecto de
la publica individualizacién de los funcionarios puiblicos, los tribunales ingle-
ses han trazado una razonable distincién entre funcionarios mas importantes
0 menos importantes®.

La Ley espaiola de acceso a la informacién —vigente a partir de este ano-
también se ubica dentro de las legislaciones que contemplan una categérica
separacién entre el derecho de acceso y algunos aspectos especialmente
resguardados por la intimidad. Asi lo dice: “Si la informacion solicitada con-
tuviera datos especialmente protegidos a los que se refiere el apartado 2 [y 3]
del articulo 7° de la Ley (...) de Proteccion de Datos de Cardcter Personal”**,
informacion ésta referida a “los datos de cardcter personal que revelen la ideo-
logia, afiliacion sindical, religion y creencias” o a aquellos que “que hagan
referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual”®. Si bien la Exposicion
de Motivos del Anteproyecto adelantaba una absoluta delimitacién entre uno
y otro derecho®, la actual legislacion relativizé dicha estricta separacion al
admitir la posibilidad de ponderacién entre el interés pablico y los derechos
afectados, eso si, a condicién que la informacién solicitada no contenga datos
especialmente protegidos®.

91 THomsoN (2011), p. 36.

2 Camara de los Lores, Common Services Agency v. Scottish Information Commissioner [2008] UKHL
47 de 9 de julio de 2008.

% Tribunal de Informacién Publica, A. Roberts v. Information Commissioner and Dept. for Business,
Innovation and Skills (EA/2009/0035); Robin Makin v. Information Commissioner and M. of Justice
(EA/2008/0048); Creekside Forum v. Information Commissioner and Dept. for Culture, Media and
Sport (EA/2008/0065).

9 Ley N° 19/2013, de 2013 articulo 15 N° 1, agrega que “el acceso tinicamente se podra autorizar en
caso de que se contase con el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho
afectado hubiese hecho manifiestamente publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el
acceso”. Igual limitacién absoluta precisa el inciso 2°, si la solicitud “incluyese datos especialmente
protegidos a los que se refiere el apartado 3 del articulo 7° de la citada ley.

% Ley Orgdnica N° 15/1999, de 1999 articulo 7°, apartado 2 y 3, respectivamente.

% Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso de los Ciudadanos a la Informacién Pdblica, al
respecto decia: “cierra el acceso a la informacion publica que contiene datos relativos a la intimidad
o la vida privada de las personas, salvo que el afectado lo consienta expresamente y por escrito, o lo
autorice la ley”.

7 Ley N°19/2013, de 2013 articulo 15 N° 3.
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3.3. Vida privada de los funcionarios publicos y libertad de expresion en la
jurisprudencia nacional

Ya que la confrontacién entre el ejercicio de la libertad de informar (por y
a través de medios de comunicacion) y el derecho a la vida privada de quienes
ejercen una funcion publica conduce al articulo 30 de la Ley de Prensa, cons-
tataremos la respuesta jurisprudencial dada en los casos en que se ha invocado
la libertad de expresién para informar sobre hechos que serian de interés pu-
blico por referirse “al desempeiio de funciones publicas” y el servidor publico
reclamare invasion a su vida privada con ocasién de la sefialada imputacion.
Especial atencion centraremos en los criterios de interés publico empleados,
no s6lo debido a que los tribunales superiores no han acudido a la nocién
de privacidad reducida y s6lo excepcionalmente al TIP, sino porque de tales
criterios depende en grado superlativo (también en el derecho comparado) la
justificacion empleada para develar legitimamente aspectos de la vida privada
que afecten el desempefio de una funcién publica.

Aunque la jurisprudencia nacional es escasa en la materia, entre otros mo-
tivos porque la Ley de Prensa es relativamente reciente, hay un par de casos
dignos de ser examinados desde la perspectiva del interés publico involucrado.
En el contexto de la Ley de Prensa, cabe destacar los casos “Calvo” y de la
“Doctora Cordero”. Si bien Ginicamente el primero se vincula con el ejercicio
de una funcién publica y en ambos la accién intentada persigue hacer efectiva
la responsabilidad penal por infraccién al articulo 161-A del Cédigo Penal (que
sanciona la intrusién y difusién en la vida privada), los dos fallos son dtiles por la
nocién de interés publico, invocando para ello el articulo 30 de la Ley de Prensa.

En el primer caso, un individuo simula ser periodista y en coordinacién con
otros profesionales de un canal de televisién, se introduce en el despacho del
juez Calvo y filma ocultamente el didlogo sostenido con éste a fin de obtener
de su parte la confirmacién de que frecuentaba un sauna gay. Entonces, dicho
magistrado investigaba la comisién de delitos sexuales contra menores. Luego,
la estacion de television denunci6 los aludidos hechos exhibiendo imagenes
en las que el juez acudia a un lugar que seria el sauna sin brindar mayores
antecedentes.

Los acusados esgrimieron la concurrencia de interés piblico en informar
sobre la asistencia del juez al sauna gay, pues tal situacién lo hacia vulnerable
a presiones y eventuales extorsiones en la sustanciacién del proceso sobre
pedofilia que investigaba. Esto demostraba, decia uno de los acusados, que la
conversacion entre los aludidos “careceria del caracter de privado, por cuanto
en su publicidad existe interés publico”. El fallo de primera instancia desesti-
mo estas afirmaciones en el entendido que la sola asistencia del juez al sauna
no afectaba necesariamente sus funciones judiciales ni su comportamiento
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profesional, ya que ello no significaba que fuera homosexual ni tampoco que
demandara servicios sexuales pagados. Asi lo dice: “no se acredité que Calvo
hubiere concurrido al sauna gay con menores, o mantenido sexo explicito y
pagado en dicho local, [por lo que] mal puede sostenerse que sea de interés
publico dar a conocer a la opinion publica su asistencia al sauna”®®.

La Corte de Apelaciones de Santiago confirmé la sentencia apelada, des-
cartando la existencia de interés piblico en el reconocimiento de que el juez
asistia a un sauna gay. Un aspecto interesante del fallo es que efectta un juicio
de reproche en cuanto al empleo de medios ilicitos para obtener el fin buscado,
al senalar que “no se advierte como es que estas [maniobras para tramposamente
ingresar a la oficina del juez mediante cdmara oculta] puedan enmarcarse dentro
del concepto de interés publico”. Lo reitera en el considerando sexto al afirmar
que lo que “no es posible justificar’ en el derecho a la libertad de informacién
es “revelar puablicamente informacion intima mafnosamente obtenida”®.

En el caso “Doctora Cordero”, dos periodistas, simulando estar enfermos
-y con el fin de denunciar la practica de algunos médicos de otorgar licencias
médicas irregulares— concurrieron a su consulta siquidtrica para solicitar el
sefialado permiso. Provistos de cdmaras ocultas, grabaron la entrevista en que
ella y otros profesionales otorgaban lo solicitado y luego difundieron las ima-
genes y el audio de la aludida conversacién en un programa de television, sin
que los afectados hubieran consentido en la grabacién ni en la difusién de lo
alli ocurrido.

Una de las profesionales afectadas, la doctora Cordero, interpuso querella
criminal en contra de los sefalados periodistas, el editor y el productor pe-
riodistico del programa que difundié las imagenes, ademas de una accién de
responsabilidad civil. En primera instancia, aquéllos fueron condenados por
infraccién a los incisos primero y segundo del articulo 161-A del Cédigo Penal,
ademas del pago de una indemnizacién. Esta sentencia estimé que no cualquier

% Tercer Juzgado del Crimen de Santiago, rol N°209.909-2003 de 15 de julio de 2005, c. 25°, que
afade: “La sola concurrencia del Juez Calvo a un sauna gay, si no se le hubiere dado la connotacion
periodistica a la que se le expuso carecia de interés ptblico puesto que, el hecho que se denuncio no
habia afectado el desempeio de su funcion de juez en la causa contra Spiniak, por el contrario esta
publicamente reconocido que su comportamiento como tal no ha sido cuestionado ni objetado por
nadie (...)".

9 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 21.722-2005 de 9 de mayo de 2006, c. 5° “realizar todas
las maniobras para tramposamente ingresar a su oficina, obtener mediante una camara oculta una
declaracién de hechos intimos que no estan vinculados con la causa que investigaba como queda
demostrado de la trascripcion de la misma a fs. 405, mediando datos falsos para obtenerla (mencién
a un video inexistente), y posteriormente difundirla en un noticiero, no se advierte como es que estas
puedan enmarcarse dentro del concepto de interés piblico” y c. 6° (los errores ortograficos corres-
ponden al texto original).
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interés pulblico justificaba la intromision en la intimidad de la afectada: “sélo
el eventual afectado, la ley o la autoridad judicial pueden justificar la concul-
cacién de esos derechos por bienes juridicos que el ordenamiento cautele con
mayor celo, el que en la especie (el correcto uso de los beneficios de la seguri-
dad social) no tiene la entidad de las garantias constitucionales cuya colusion
se sopesa en el caso de autos”'®. Apelada la sentencia, fue confirmada por la
Corte de Apelaciones'".

Los condenados interpusieron un recurso de casacién en el fondo y la Corte
Suprema lo acogi6, absolviendo a los querellados, tanto de la responsabilidad
penal como de la civil. El argumento principal'® que la sentencia esgrime es
que la conversacion no habria sido privada por el interés piblico en difundir
el otorgamiento irregular de una licencia médica, cuya difusion es un modo
de prevenir la reiteracion de este tipo de conductas: “el caracter privado des-
aparece cuando se trata de conductas que revisten un interés publico. En el
caso en analisis si bien no se ha demostrado la comision de un ilicito por los
presuntos perjudicados, lo cierto es que su conducta importa al menos una
transgresion a la ética por parte de profesionales de la salud que otorgaban
licencias médicas falsas en desmedro de los demas cotizantes de los sistemas
de salud, cuestion que reviste un interés publico con mérito suficiente para ser
socializada lo que permitira en ultimo término, el fin de una situacion repro-
bable e inconveniente”*.

Finalmente, en abono a esta hipétesis de interés piblico, y luego de repro-
ducir parte del articulo 30 de la Ley de Prensa, el fallo absolutorio concluye
que “[llos hechos que se atribuyen a los inculpados se ajustan a tales circuns-
tancias, lo que acredita la legitimidad de su actuacion inserta en el ejercicio de
la funcién periodistica es aras de un interés social prevalente”"*.

Mientras en el caso “Calvo”, el interés publico habria estado asociado a la
verificacién de una circunstancia que podria haber afectado la imparcialidad del
juez, poniendo en entredicho su funcién pdblica de brindar justicia imparcial,
en el “Doctora Cordero”, en cambio, el interés piblico es identificado con una

100 Vigésimo Segundo Juzgado del Crimen de Santiago, rol N° 3913-2003 de 30 de abril de 2011, c. 11°.
191 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1781-2011 de 1 de agosto de 2012.

192 E| otro argumento afirmé que las dos conductas sancionadas por el art. 161-A del Cédigo Penal
se aplican sélo cuando un tercero, ajeno a una conversacion privada, la graba y luego la difunde, lo
que no se habria dado, ya que los condenados fueron participes de una conversacién privada, Corte
Suprema, rol N° 8393-2012 de 21 de agosto de 2013, c. 7°.

105 Corte Suprema, rol N° 8393-2012 de 21 de agosto de 2013, c. 5°, que reitera: “no ha podido esti-
marse que la conversacion de los periodistas con la profesional sea de cardcter privado, pues se refiere
a hechos que revelan irregularidades de la praxis médica verificables para ante la opinién pdblica”.

194 Corte Suprema, rol N° 8393-2012 de 21 de agosto de 2013, c. 6°.
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practica profesional recurrente que junto con configurar “una transgresion a
la ética” por parte de quienes incurren en ella, va “en desmedro de los demas
cotizantes de los sistemas de salud” o del “correcto uso de los beneficios de
la seguridad social”, como lo expresé con precisién la sentencia de primera
instancia.

Debe constatarse que en estos dos procesos, ninguno de los sentenciadores
acudi6 al test de proporcionalidad ni tampoco al argumento de la privacidad
reducida del funcionario publico en el caso del juez Calvo. Asimismo, y no
obstante las diferencias existentes en ambos, se advierte que el interés pdblico
es el pardmetro escogido para justificar las conductas descritas en el articulo
161-A del Cédigo Penal. Asi lo ha ido reconociendo por lo demas la doctrina
constitucional’ y penal'®. Ademds, en los fallos es observado el interés puiblico,
en mayor o menor grado, como una categoria normativa cuya prevalencia sobre
la vida privada se encuentra legitimada en vistas a la consecucién de un bien
superior —el mismo interés publico— por lo que dicha justificacion sélo vendra
de la mano de la libertad de expresién en la medida que mediante su ejercicio
pueda promoverse u obtenerse el referido interés comdn.

3.4. La vida privada de los funcionarios publicos ante la libertad de expresion
en la Corte Interamericana de DD.HH.

Sucede que en casi la totalidad de los casos pronunciados por la CIDH que
han afectado a funcionarios pudblicos o politicos el derecho conculcado ha
sido la honra antes que la vida privada'”. Esto levantaba un margen razonable
de duda respecto de si las consideraciones sostenidas por la Corte en dichas
sentencias eran con igual intensidad extensibles al derecho a la intimidad. A
modo ilustrativo, en R. Canese (2004) y Herrera Ulloa (2004) se sefialaba que
si bien las expresiones pronunciadas respecto de funcionarios publicos y poli-
ticos “deben gozar de un margen de apertura a un debate amplio respecto de

195 MEeINs OLIVARES (2000), pp. 311-312; NOGUEIRA ALCALA (2004), pp. 155-156; VIvANCO MARTINEZ (2006),
p. 348; Covarrusias CUEvAs (2013), pp. 178-182 y la doctrina allf citada.

196 Novoa MoNREAL (1981), pp. 205-206. Asimismo: Diaz ToLosa (2007), pp. 6-7 y la doctrina penal
alli citada.

107 Garcia Riccr (2014), pp. 1056-1058, donde identifica tres casos —Herrera Ulloa vs. Costa Rica, R. Ca-
nese vs. Paraguay y Kimel vs. Argentina— que “trataban de un conflicto entre el derecho a la libertad
de expresion en temas de interés piblico y la proteccion de la honra de los funcionarios pdblicos, de
personas que ejercen funciones de naturaleza publica o de politicos”, Claude Reyes y Otros, Serie C
N° 151, de 19 de septiembre de 2006, parrafo 91. Asimismo: Palamara vs. Chile, Serie C N° 135, de
22 de noviembre de 2005, parrafo 85; Ricardo Canese vs. Paraguay, Serie C N° 111, de 31 de agosto
de 2004, pérrafo 96; Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de 2 de julio de 2004, parrafo 121-
123; y La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, Opinion Consultiva OC-5/85, Serie A N° 5, de 13
de noviembre de 1985, parrafo 46.
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asuntos de interés publico (...) es esencial para el funcionamiento de un sistema
verdaderamente democratico”, agregaba que esto “no significa, de modo alguno,
que el honor de los funcionarios publicos o de las personas publicas no deba
ser juridicamente protegido”'®. Parecia afirmarse que el interés publico alcan-
zaba a interferir en los asuntos protegidos por la honra pero no en la intimidad.

En efecto, mientras por una parte sostenia que en estos casos el mayor escruti-
nio que deben soportar las personas que ejercen funciones de naturaleza puiblica,
e incluso, aquellos particulares que “influyen en cuestiones de interés publico”,
“no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés publico
que conllevan las actividades o actuaciones de una persona determinada”'®,
paralelamente afirmaba que por la gestion publica involucrada tales personas
debian suportar una “mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones
vertidas por los ciudadanos”''° asi como “un riguroso escrutinio de todas sus
palabras y hechos [de un politico o servidor piblico | por parte de periodistas y
de la opinion publica”'"!, enfatizando siempre que el umbral diferente se referia
a una mayor aceptacion de las opiniones criticas y apreciaciones subjetivas sobre
la gestion publica, acogiendo en este sentido la doctrina del Tribunal Europeo
de DD.HH. sobre restricciones legitimas a la libertad de expresién cuando se
invoca un interés publico'.

Asi, por un lado se expresaba que el menor umbral de resguardo del honor
es igual para todos —funcionarios publicos y particulares— en tanto unos y otros
estén involucrados en “actividades de interés piblico”, siendo éste el elemen-
to diferenciador relevante y no la calidad del sujeto, por el otro decia que el
mayor escrutinio no sélo alcanzaba a las “palabras” del servidor piblico sino

108 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de 2 de
julio de 2004, parrafo 128 (por ambas citas), y Ricardo Canese vs. Paraguay, Serie C N° 111, de 31 de
agosto de 2004, parrafo 100, en cuanto a que el honor de las personas mencionadas debe igualmente
ser juridicamente protegido.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de 2
de julio de 2004, parrafo 129, p. 71, complementado en Ricardo Canese vs. Paraguay, Serie CN° 111,
de 31 de agosto de 2004, parrafo 103, p. 65.

110 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Kimel vs. Argentina, Serie C N° 177 de 2 de mayo
de 2008, parrafo 89.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de 2
de julio de 2004, parrafo 125, p. 70.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de
2 de julio de 2004, parrafos 121 y 125, pp. 69-70, donde consta la referencia a: Corte Europea de
Derechos Humanos, The Sunday Times v. United Kingdom, Application N° 6538/74, de 26 de abril
de 1979, parrafo 59; Barthold v. Germany, Application N° 8734/79, de 25 de marzo de 1985, parrafo
59; Dichand and others v. Austria, Application N°29271/95, de 26 de febrero de 2002, parrafo 39, y
Lingens vs. Austria, Application N° 9815/82, de 8 de julio de 1986, supra nota 91, parrafo 42.
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también a sus “hechos”, con lo que surgia la duda de si el interés publico en
promover la opinion critica sobre la conducta funcionaria (honra) se extendia
también a la conducta personal (vida privada) del funcionario en tanto ella in-
cidiera en asuntos de interés publico, entendiendo por éstos aquellos en que se
“compromete a la sociedad en su conjunto, incide sobre la marcha del Estado,
afecta intereses o derechos generales, o le acarrea consecuencias importantes
para la comunidad”"?. Aunque la CIDH entregaba lineamientos bastante claros
respecto de la nocién de asunto de interés publico, permanecia el margen de
duda ya sefialado en otros pasajes de los citados fallos''*.

Esta incertidumbre es disipada en Fontevecchia v. Argentina (2011), caso en
el que el director y editor de la revista Noticias fueron condenados civilmente
por la Corte Suprema argentina por violacién a la intimidad del entonces Pre-
sidente de la Nacion. Una de las publicaciones consideradas lesivas informaba
de la existencia de un “presunto hijo natural” del presidente Menem con una
diputada, y también acerca de la entrega de cuantiosas sumas de dinero y de
regalos que la autoridad habria dado a su hijo como a la madre del nifio, ade-
mas de la presunta existencia de gestiones y favores econémicos y politicos al
entonces esposo de la diputada.

Pues bien, la duda es despejada al afirmarse que el “Tribunal considera que
los estandares que ha utilizado respecto a la proteccion de la libertad de expre-
sién en los casos de los derechos a la honra y a la reputacion son aplicables,
en lo pertinente, a casos como el presente”. Tales criterios “son: a) el diferente
umbral de proteccion de los funcionarios publicos, mas atin de aquellos que son
elegidos popularmente, respecto de las figuras publicas y de los particulares, y
b) el interés publico de las acciones que aquellos realizan”. En cuanto al primer
estandar agrega que tratandose del “Presidente de la Nacion (...) estaba sujeto
al mayor escrutinio social, no solo sobre sus actividades oficiales o el ejercicio
de sus funciones sino también sobre aspectos que, en principio, podrian estar
vinculados a su vida privada pero que revelan asuntos de interés pablico”".

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Serie C N° 107, de 2 de
julio de 2004, parrafo 23, p. 7 (concurrencia del Juez Sergio Garcia R.), reiterado en Ricardo Canese
vs. Paraguay, Serie C N° 111, de 31 de agosto de 2004, parrafo 98, pp. 63-64, y en Tristin Donoso v.
Panamad, Serie C N° 193, de 27 de enero de 2009, parrafo 121.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ricardo Canese vs. Paraguay, Serie C N° 111, de
31 de agosto de 2004, parrafo 103, p. 65: “[a]quellas personas que influyen en cuestiones de interés
publico se han expuesto voluntariamente a un escrutinio piblico mds exigente y, consecuentemente,
en ese ambito se ven sometidos a un mayor riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen del
dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate piiblico”

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafos 59-60, p. 21.
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Sobre el segundo criterio, dijo que la informacién se ajustaba a la nocién
de IP ya formulada (“compromete a la sociedad en su conjunto, incide sobre la
marcha del Estado, afecta intereses o derechos generales...”) ya que “se relacio-
na con la integridad de los funcionarios y, aun sin necesidad de determinar si
se hizo uso de fondos publicos para fines personales, la disposicion de sumas
cuantiosas y regalos costosos por parte de un Presidente de la Nacion, asi como
con la eventual existencia de gestiones o interferencias en una investigacion
judicial, son cuestiones sobre las cuales existe un legitimo interés social en co-
nocerlas”, constituyendo también una manifestacion del control publico sobre
hechos como los denunciados''®.

Sentados ambos criterios, se quiso examinar la licitud de la sentencia judicial
aplicada por el Estado reclamado segun las exigencias del test de proporcio-
nalidad. Al efecto estim6 que era legal, perseguia un fin legitimo (resguardar la
intimidad), era idonea (servia para salvaguardad el bien juridico que se quiere
proteger). En cuanto al requisito de ser necesaria (existencia de una necesidad
social imperiosa que justifique la restriccion), el fallo da a entender que no lo
es por ser de interés publico la informacién develada, lo cual hace innecesaria
—segun los dos estandares exhibidos— la restriccion de una libertad de expresion
legitimamente ejercida'"’.

Dos factores adicionales, entre otros, son subrayados. El primero dice relacién
con los actos propios del sefior Menem respecto de publicaciones anteriores
sobre el mismo asunto, lo cual da a entender que los aspectos de la intimidad
reclamados no sélo habian sido de algin modo dispuestos por el titular del
derecho sino que el asunto ya se encontraba en la esfera de discusién puabli-
ca''®. El segundo enfatiza que las fotos publicadas sobre el tema, aparte de dar
credibilidad a los hechos de interés publico informados, no fueron obtenidas
por medios “de intrusién” o “tomadas de cualquier otra manera subrepticia”""°.

Habiendo considerado que las publicaciones realizadas “respecto del fun-
cionario publico electivo de mds alto rango del pais trataban sobre asuntos de
interés puablico, que los hechos al momento de ser difundidos se encontraban
en el dominio publico y que el presunto afectado con su conducta no habia

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafos 47 y 51, pp. 21-22.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafos 54-61., pp. 20-21.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafos 64-65, p. 22.

"9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafo 69, p. 24: “tales como el ingreso fisico a un lugar restringido o el uso de
medios tecnoldgicos que posibiliten la captacion de imagenes a distancia”.
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contribuido a resguardar la informacién cuya difusién luego objet6”, la CIDH,
concluyé que “no hubo una injerencia arbitraria en el derecho a la vida privada
del sefior Menem” y que “la medida de responsabilidad ulterior impuesta (...)
fue innecesaria en relacién con la alegada finalidad de proteger el derecho a
la vida privada”'°.

Aunque ya fuera del ambito del articulo 30 de la Ley de Prensa, es posible
constatar en la jurisprudencia de la CIDH sobre libertad de expresién e intimidad
y honra, que la prevalencia del primero sobre el segundo se produce toda vez
que por su ejercicio se informe sobre asuntos de interés publico.

3.5. La privacidad de los funcionarios publicos frente a la libertad de
expresion en algunos casos de derecho comparado

En New York Times v. Sullivan (1964) se senté un criterio en virtud del cual
los comentarios vertidos sobre la “conducta oficial” de un funcionario publico
gozan de una fuerte proteccion que sélo puede ser revertida si el afectado pro-
bare la concurrencia de “real malicia”, esto es, de la falsedad consciente de lo
publicado o del notorio desprecio sobre su falsedad o veracidad''. Si bien el
caso no se refiere a la vida privada del ofendido sino que a su reputacion, el
estandar desarrollado a partir de dicho fallo ha sido empleado en otros casos
para denegar resguardo a la vida privada de ciertas personas que no eran funcio-
narios publicos sino figuras publicas o particulares que se vieron involucradas
en sucesos de connotacion publica.

Confrontadas desde entonces la libertad de expresiéon con el derecho a
la honra (y la intimidad en algunos casos), la regla invariablemente sostenida
por la Corte Suprema federal ha sido acudir a un tipo rigido de ponderacién,
denominado definitional balancing o jerarquizacion, que aborda las colisiones
de derechos por medio de categorias previas y abstractas que establecen ab
initio la primacia del bien estimado jerarquicamente superior, lo que otorga a
ciertos derechos un estatus “preferido” o “institucional” frente a otros que no
les queda mas remedio que ceder ante aquéllos'>.

Junto al estandar de la real malicia, dicho tribunal adopt6, en ciertas oca-
siones, una version similar al argumento del menor resguardo de las figuras y

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fontevecchia v. Argentina, Serie C N° 238, de 29 de
noviembre de 2011, parrafo 71, p. 25.

121 Corte Suprema de Estados Unidos, New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 276, en que
se admite la reparacion de dafos en caso de probarse que las expresiones hayan sido efectuadas con
“real malicia”, esto es, con conocimiento de la falsedad de la misma o con un descuido temerario
acerca de su falsedad o veracidad.

122 ALEINIKOFF (1987), p. 948; SErNA y TOLLER (2000), pp. 3-19.
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funcionarios publicos frente al ejercicio de la libertad de expresion, bajo la de-
nominacion de teoria de la asuncién del riesgo'?*. Debe sefialarse, sin embargo,
que en tales casos —Butts (1967)'*, Rosenbloom (1971)'** y Gertz (1974)'*- el
aludido argumento no fue el decisivo y ningtn funcionario pdblico fue tampoco
el afectado. En Garrison (1964)'?” y Rosemblat (1966)'*%, de los pocos casos en
que se explicit6 la doctrina de la real malicia respecto de la intimidad de un
funcionario pablico, ninguna aplicacién cupo a la hipétesis de la asuncion del
riesgo de las figuras publicas.

Si a lo anterior se observa que el estandar de la real malicia fue concebido
para escudar la diseminacién de falsedades difamatorias, no la develacién o
informacién de hechos o conductas verdaderas (condicion esencial de aquello
que esta protegido por la vida privada), es discutible que pueda afirmarse tan
categéricamente que la Corte haya sostenido en New York Times v. Sullivan un
criterio como el de la menor esfera de intimidad de los funcionarios publicos.
Esto, sin perjuicio del embate de que ha sido objeto este criterio por parte de la
misma Corte'?* y de la doctrina'®, al estimar que las premisas bajo las cuales se
erige son aplicables mas bien al honor que a la privacidad''. A modo de ejemplo
e ilustrando la impropiedad de aplicar el aludido criterio, Barendt ha dicho que
la “aplicacion de un estricto estandar de libertad de expresién como aquel de
New York Times conduciria al inaceptable resultado que seria practicamente
imposible para los politicos y las celebridades proteger su privacidad”'32.

123 Corte Suprema de Estados Unidos, Curtis Publishing Co. v. Butts, 388 U.S. 130, 164 (1967); Gertz
V. Robert Welch, 418 U.S. 323, 344, 363(1974): “Quienes deciden participar en la esfera piblica
asumen voluntariamente la reduccion de su vida privada en comparacién con quienes permanecen
en el anonimato” y “los personajes publicos tienen mayor acceso de para enfrentar a la prensa o para
contrarrestar la informacién perjudicial”.

124 Corte Suprema de Estados Unidos, Curtis Publishing Co. v. Butts, 388. U.S. 130, 154 (1967).
125 Corte Suprema de Estados Unidos, Rosenbloom v. Metromedia, Inc. 403 U.S. 29, 34 (1971).
126 Corte Suprema de Estados Unidos, Gertz v. Robert Welch, 418 U.S. 323, 325-326 (1974).
127 Corte Suprema de Estados Unidos, Rosenblatt v. Baer, 383 U.S. 75, 76 (1966).

128 Corte Suprema de Estados Unidos, Garrison v. Lousiana 379 U.S. 74, 77 (1964).

129 Corte Suprema de Estados Unidos, Rosenbloom v. Metromedia, Inc. (1971), 403 U.S. 29, 46, el
juez Brennan dijo que idea de la asuncién del riesgo debia ser fuertemente objetada, pues favorecia
“producir el paraddjico resultado de aguar la discusion de asuntos de interés pdblico o general por estar
involucrados ciudadanos privados, mientras otorgaria incentivo constitucional a la discusion de aspectos
de las vidas de las ‘figuras publicas’ que no se encuentran en el ambito de interés publico o general”.

130 NIMMER (1968) p. 961 y MarsHALL y GiLLEs (1994), nota 177 en pp. 202-203, a modo ejemplar.
31 Un desarrollo mds amplio en Covarrusias CUevas (2013) pp. 248-253.
132 BARENDT (2005), p. 244.
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Pareciera que —en consonancia con los pasajes mas relevantes del caso'**- el
verdadero interés de la Corte Suprema norteamericana fue mds bien amparar
la libertad de expresion para fortalecer la discusion sobre asuntos de interés
publico cuando un funcionario publico ha sido el afectado por su conducta
oficial, pero este criterio dista bastante de algo similar a la idea de la intimidad
reducida de los funcionarios publicos.

Reveladora en este sentido puede ser la jurisprudencia de la Suprema Cor-
te de la Nacion argentina sobre la real malicia. La adopcién de esta doctrina
por parte de dicha magistratura es un asunto bastante exento de polémica'*
independiente de su variabilidad y evolucién. También es pacifico afirmar que
dicho criterio ha sido aplicado en casos de tensién entre el derecho a la honra
y la libertad de expresién antes que en aquellos en que ésta confronta a la
vida privada. De hecho, en los casos de intromision en la intimidad no se
ha aplicado la real malicia. llustrativo es Ponzetii de Balbin (1984), “un fallo
trascendente que nutre a diversos pronunciamientos posteriores”**, referido
a la publicacién en una revista de una fotografia del afamado doctor Balbin
cuando se encontraba internado en la sala de terapia intensiva de una clinica.

Entonces, la Corte Suprema de la Nacion afirmé que “en el caso de personajes
célebres cuya vida tiene caracter publico o personajes populares, su actuacion
publica o privada puede divulgarse en lo que se relacione con la actividad que
les contiere prestigio o notoriedad y siempre que lo justifique el interés general.
Pero ese avance sobre la intimidad no autoriza a danar la imagen publica o el
honor de estas personas y menos sostener que no tienen un sector o ambito de
vida privada protegida de toda intromision”'*’. Ni aqui ni tampoco posterior-

133 Corte Suprema de Estados Unidos, New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 276, 270, en
que se entendi6 que la publicacién que criticaba la conducta de un funcionario publico debia esti-
marse una especie de actividad constitucionalmente protegida por la primera enmienda por cuanto
tales imputaciones, aunque fueran desdorosas y falsas, eran consistentes con la libertad de expresion,
cuyo objeto es asegurar “el principio de que el debate sobre los asuntos publicos debe ser desinhibido,
robusto y abierto”, prop6sito para el cual el ataque “vehemente, punzante, y a veces desagradablemente
mordaz respecto de la conducta funcionaria y gubernamental” resultaba indispensable.

134 Pizarro (1997), p. 10 y BazAN (1998), pp. 1-8; a modo ejemplar.

135 BORGARELLO Y JUAREZ CENTENO (2003), p. 94. Refiriéndose a la real expresan que se trata de una doc-
trina en la que “se distinguen dos clases de proteccion al honor de las personas” (no la vida privada)
y los casos alli exhibidos respaldan tal afirmacion.

136 BAZAN (2008), p. 117.

137 Corte Suprema de la Nacién Argentina, Ponzetti de Balbin con Editorial Atlantida S.A., de 11 de
diciembre de 1984, c. 9.
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mente la Corte trasandina ha empleado la doctrina de la real malicia en casos
de invasion a la vida privada de figuras o funcionarios publicos'?®.

Por otra parte, cabe considerar que en las ocasiones en que la Corte de
EE.UU. ha sacrificado la vida privada de los funcionarios pablicos, tales injeren-
cias han afectado la garantia constitucional de no padecer “registros ni decomisos
arbitrarios”™? —tnico dmbito de la intimidad expresamente reconocido por la
Carta norteamericana— que aspectos vinculados con la vida privada personal o
familiar del funcionario publico o relativos a la informacién personal de éstos,
en registros de acceso al publico o en virtud del estandar de la real malicia. Lo
que ha estado en juego aqui ha sido la intimidad del funcionario en su lugar de
trabajo frente a las potestades de investigacion del empleador'* antes que su
privacidad de cara a la libre expresién y el derecho de acceso. Y en los casos en
que estos derechos han prevalecido a la intimidad del funcionario publico, la
Corte ha dicho que el criterio adoptado es casuistico (“case-by-case basis"'*"),
por lo que no es posible extraer de ellos conclusiones generales.

En fin, el modo en que la Corte Suprema norteamericana ha brindado a la
libertad de expresion un poder desequilibrante frente a otros derechos como
la honra, ha sido acudiendo a una jerarquizacion aprioristica antes que a un
balanceo casuistico, y el efecto expansivo de la doctrina de New York Times
v. Sullivan no necesariamente ha de hacerse extensivo a la vida privada de los
funcionarios publicos. Por Gltimo, en los contados casos en que la intimidad se
ha visto amagada a manos de la libertad de expresién, ninguna participacion
relevante ha cabido a la version ya senalada de la nocién de la intimidad redu-
cida de los funcionarios o figuras publicas.

En Espafa, cuando se ha confrontado el derecho a la intimidad de personas
que poseen “proyeccion plblica” (particulares que desempenan una funcién
de relevancia) o de “personas puiblicas” (ejercen la funcion representativa o
la administracion del poder pablico) con la libertad de expresion, el Tribunal

138 BAZAN (2008), pp. 130-137 y FLores (2006), p. 320, en que afirma que “no se aplica el estandar de
proteccion atenuada del honor” (no de la vida privada) cuando los actores son simples particulares.

139 Constitucion de Estados Unidos, Enmienda 42, referido principalmente al “derecho de los habitantes
de que su persona, domicilio, papeles y efectos estén libre de registros e incautaciones arbitrarias”.

140 E| criterio ha sido que si el empleador quiere efectuar un sumario administrativo en un ambito en el
que el empleado publico posee una expectativa de privacidad, no necesita autorizacion judicial para
la inspeccidn, siempre que la invasion sea razonable en su “sospecha y alcance”, Lee (2005), pp. 111-
129. A veces, la Corte ha dicho que el alcance de la investigacién sumaria es tan acotado que no cabe
aplicar la garantia constitucional, DAMMEIER (2012), pp. 301 y ss.

41 Corte Suprema de Estados Unidos, O’Connor v. Ortega (1987) 480 U.S. 709, 715, 732-33: “la de-
terminacion de si los empleados publicos tienen o no una expectativa razonable de privacidad, debe
ser resuelta bajo un criterio caso a caso ya que las condiciones laborales (...) varian considerablemente
de un empleado pdblico a otro”.
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Constitucional ha dicho que si bien uno de los requisitos de la preeminencia
de esta libertad por sobre la intimidad estd determinado por la calidad de las
personas que intervienen (reconociendo el menor resguardo de la intimidad en
estos casos), junto con ello ha exigido un requisito material de que “la infor-
macion verse sobre asuntos en los que por razon de su objeto resulta de interés
colectivo o general”'*?. Esto es muy interesante, pues da cuenta que la exigencia
subjetiva de la calidad de las personas involucradas no se justifica en si misma,
por lo que es accesoria respecto de la exigencia material consistente en la con-
currencia de un interés piblico'. Asi, la sola constatacion de verse involucrado
un funcionario publico —sin la verificacion del interés pdblico— parece no tener
la aptitud para que la libertad de expresion, mas bien el interés publico que en
ocasiones trae aparejado, prime sobre el derecho a la intimidad. Una version
similar del criterio de intimidad reducida ha sido adoptada en ocasiones por
nuestros tribunales'*.

Interesante es contrastar los casos precedentemente expuestos con otros
en que el TEDH asume la andloga relevancia de la libertad de expresién como
fundamento bésico para la sociedad democratica y para el desarrollo individual
y también para la diseminacién de ideas e informaciones que incluso puedan
resultar chocantes y perturbadoras, y cuyas limitaciones —reconocidas en el
articulo 10 de la Convencién europea— deben ser estrictamente argumentadas
y su necesidad convincentemente establecida'*. Paralelamente ha dicho que:
“Aunque la prensa no debe traspasar determinados limites, en particular la pro-
teccion de la reputacion y derechos de terceros, su deber consiste en difundir —de

2 Tribunal Constitucional Espanol, rol N° 192/1999 de 25 de octubre de 1999, FJ 7; rol N° 8/2001 de
27 de Junio de 2001, FJ 6; rol N° 54/2004 de 15 de abril de 2004, FJ 3, a modo ejemplar. Un analisis
mas detallado de estos y otros fallos en Covarrusias Cuevas (2013), pp. 134-154. Asimismo GONZzALEZ
CiruenTes (2011), pp. 153-171.

% En sentido andlogo, GonzaLez CiruenTes (2011), pp. 151-152, quien sehala que “identificamos a
este requisito [del estatus de la personal como ‘exigencia acumulativa’” del “criterio fundamental” del
“interés general que encierran los datos difundidos”.

144 Una modalidad de esta idea se encuentra en Luz Maria Virginia de Lourdes Donoso Arteaga con
Revista Caras (1998) c. 3° y 9° (revocado por la C. Suprema, 3 de noviembre de 1998) en que se
adoptd una valoracion diferenciada entre persona publica y la privada, al afirmar que la victima “tuvo
una vida comdn y corriente. No era autoridad pdblica ni politica, como tampoco realizaba alguna
actividad que pudiera interesar a la comunidad” [caso en el cual] respecto de sus actuaciones “el
derecho a informar, sin censura previa, pueda adquirir otras connotaciones”, citadas en COVARRUBIAS
Cuevas (2013), p. 393. Parte de este argumento, también en Corte Suprema, Enrique van Rysselbherge,
Fallos del Mes 488, p. 1354.

145 Corte Europea de Derechos Humanos, Handyside v. the UK, Application N° 5493/72 de 7 de di-
ciembre de 1976, parrafo 49 Series A N° 24; Editions Plon v. France, Application N° 581485/00 de 18
de agosto de 2004, parrafo+ 42, ECHR 2004; Lindon, Otchakovsky-Laurensy July v. France [GC], Appli-
cation N° 21279/02 y 36448/02 de 22 de octubre de 2007, parrafo 45, ECHR 2007, a modo ilustrativo.
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un modo consistente con sus obligaciones y responsabilidades— informacion e
ideas sobre asuntos de interés publico”'.

Con lo anterior como telén de fondo, se resolvié el caso Mitterrand (2004),
referido a la publicacion de un libro —escrito por el médico del ex presiden-
te— que relataba que al entonces Premier galo se le habia diagnosticado un
cancer a los pocos meses de ser electo por primera vez y cémo ello habia sido
ocultado al publico. EI TECH reconoci6é que si bien el texto era un asunto de
interés publico, en particular, “ser informado sobre cualquier enfermedad grave
padecida por un jefe de Estado, y el tema acerca de si una persona que sabia
que estaba seriamente enferma era apta para asumir la mas alta magistratura de
la nacion”, estimé que la orden judicial provisional impidi6 la distribucion del
libro fue ““necesaria en una sociedad democratica’ para proteger los derechos
del Presidente Mitterrand y sus familiares”'.

Hechos claves para estimar que la interferencia en la libertad de expresion
fue “proporcionada” a fin de evitar a la viuda y a los familiares el agravamiento
del dolor que la publicacién del texto supuso, fueron que la orden judicial fue
expedida a los pocos dias de la muerte del ex mandatario y que la medida fue
adoptada temporalmente (por un mes)'“®. Consecuente con ello es que el TEDH
consideré que la orden judicial adoptada con posterioridad violaba la libertad
de expresion, puesto que ademas de decretar una prohibiciéon permanente a
la distribucion del libro, dispuso el pago de una indemnizacién a la empresa
editora. Ademas, el resguardo de la confidencialidad ya no podia ser una exi-
gencia determinante cuando el texto se encontraba diseminado en internet y
habia sido objeto de comentarios de prensa'*.

Otros casos resueltos por el TEDH y por la Cadmara de los Lores, no obs-
tante referirse a figuras publicas que no son funcionarios, son de vivo interés,
como observaremos enseguida, en lo que dice relacion con los temas del
presente trabajo. En Von Hannover (2005), una sala del TEDH sostuvo que los
tribunales alemanes habian infringido la vida privada de la Princesa Carolina
de Moénaco. Afirmé que los medios habian publicado fotos de la aludida para

146 Corte Europea de Derechos Humanos, Bladet Tromso and Stensaas v. Norway [GC], Applicaton
N°21980/93 de 20 de mayo de 1999, parrafos 59 y 62, ECHR 1999, y Pedersen and Baadsgaard v.
Denmark [GC], Application N°49017/99 de 17 de diciembre de 2004, parrafo 71, ECHR 2004, a
modo ejemplar.

W Corte Europea de Derechos Humanos, Editions Plon v. France, Application N° 581485/00 de 18 de
agosto de 2004, parrafo 48, ECHR 2004.

148 Corte Europea de Derechos Humanos, Editions Plon v. France, Application N° 581485/00 de 18 de
agosto de 2004, parrafo 47, ECHR 2004.

149 Corte Europea de Derechos Humanos, Editions Plon v. France, Application N° 581485/00 de 18 de
agosto de 2004, parrafos 53-55, ECHR 2004.
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satisfacer la curiosidad, pues no se referian al ejercicio publico de sus funciones
como Princesa sino a su vida personal y familiar'*°. Ahadi6 que la difusién de
fotografias personales, aun de figuras publicas, pueden afectar negativamente
la vida privada'’.

En lo fundamental, el TEDH rechazé el argumento de los tribunales alemanes
en cuanto a que la Princesa era una “figura publica par excellence”, por lo que
debia soportar mayores invasiones a la intimidad que otros'*?. El abandono de
esta tesis por parte de la judicatura alemana y su focalizacion en si la informacién
era o no de interés publico, junto con las circunstancias del caso, contribuy6 a
que el TEDH llegara a la conclusion opuesta en Von Hannover (2012)'>3, referido
a otras fotos que involucraban a la misma princesa y a su familia.

EITEDH distingui6 cinco criterios para resolver la tensién entre la libertad de
expresion y la vida privada: (a) la contribucién a un debate de interés general,
(b) cudn conocida es la persona afectada y cual es el tema del reportaje, (c) la
conducta previa del afectado, (d) contenido, forma y efectos de la publicacion
y, (e) las circunstancias en las que las fotografias fueron obtenidas. Sobre el
primer criterio dijo que si bien lo que es de interés general depende de los he-
chos del caso, estimé ilustrativo senalar que tal interés ha sido reconocido “no
solo cuando una publicacién se refiere a asuntos politicos o a crimenes, sino
también cuando esta referido a asuntos artisticos o deportivos (...) aunque las
rumoreadas las dificultades maritales del Presidente de un pais o los problemas
financieros de un cantante famoso no fueron considerados como asuntos de
interés general”'>*.

Respecto al segundo criterio, efectué dos subdistinciones: a) que “el rol o
funcién de la persona afectada y la naturaleza de las actividades que son objetos
del reportaje o foto es otro criterio importante vinculado con el anterior”, por lo
que “debe distinguirse entre los individuos privados y las personas que actidan

150 Corte Europea de Derechos Humanos, Von Hannover v. Germany, Applicarion N° 59320/00 de 24
de junio de 2004, parrafos 63-64, ECHR 2005.

51 Para una vision sistematica del caso en la perspectiva del derecho a la vida privada como limite al
ejercicio de la libertad de expresion, véase LasaGaBASTER (2009), pp. 543-546.

152 BARENDT (2006), p. 21.

153 Corte Europea de Derechos Humanos, Von Hannover v. Germany N° 2, Application N° 40660/08
y 60641/08 de 7 de julio de 2012, parrafo 78, ECHR 2012, dice que el Tribunal Federal Aleman da
cuenta que ha “abandonado tal concepto, cambidandolo por uno nuevo, que brinda un resguardo (gra-
dualizado) segtin el cual era necesario exhibir, respecto de cada foto, si habia un interés en publicarla
(...) determinando si la publicacion contribuia a un debate de interés piblico”. La relevancia de este
aspecto es destacado en las conclusiones del fallo, parrafo 125.

154 Corte Europea de Derechos Humanos, Von Hannover v. Germany N° 2, Application N° 40660/08
y 60641/08 de 7 de julio de 2012, parrafos 108-110, ECHR 2012.
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en un contexto publico, como las figuras politicas o pablicas. Por tanto, mientras
un individuo privado desconocido puede pretender proteccion a su derecho a
la vida privada, no puede decirse lo mismo respecto de las figuras publicas”,
(b) “Debe llevarse a cabo una distincién fundamental entre reportear hechos
capaces de contribuir a un debate (...) vinculado al ejercicio de las funciones
publicas de los politicos, por ejemplo, y reportear detalles de la vida privada
de un individuo que no ejerce tales funciones”.

Agreg6 que “mientras en el primer ejemplo, la prensa desempena su rol
como ‘publico guardian’ de la democracia por medio de la diseminacién de
informacion e ideas sobre asuntos de interés publico, tal rol se observa menos
importante en el segundo ejemplo. Andlogamente, aunque en ciertas espe-
ciales circunstancias el derecho a ser informado pueden extenderse incluso
a aspectos de la vida privada de las figuras publicas, especialmente cuando
estan involucrados politicos, esto no ocurre —a pesar que la persona afectada
sea muy conocida— cuando las fotos y los comentarios anexos a ella se refieren
exclusivamente a detalles de la vida privada y tienen el Gnico fin de satisfacer
la curiosidad”'>.

Al aplicar los criterios expuestos, el TEDH, estim6 que aunque algunas fotos
no aportaban nada a la discusion publica, el articulo y las fotos “referidas a la
enfermedad que afectaba entonces al Principe Rainiero lll (...) y la conducta de
los miembros de su familia durante tal enfermedad”'>°® si contribuian a un debate
de interés general sobre el rol de la familia real de Ménaco, por lo que apoyé
lo resuelto por los tribunales alemanes en cuanto a que no hubo infraccién al
derecho a la vida privada de los reclamantes.

El caso Campbell (2004) es la decision mdas importante de los dltimos afos
entre la vida privada de una celebridad y la prensa, pronunciada por la Cdmara
de los Lores (“los Lores”). La modelo Naomi Campbell demandé al periédico
que habia publicado una serie de articulos revelando detalles de su tratamiento
contra la adiccién de drogas y exhibiendo fotografias en que salia de Narcéti-
cos An6énimos. Por amplia mayoria, los Lores estimaron que las publicaciones
invadian la vida privada de la afectada. Uno de los aspectos de interés es que
la mayoria de los sentenciadores asumieron que ninguno de los derechos con-
frontados —libertad de expresion y vida privada— tenian prioridad anticipada

155 Corte Europea de Derechos Humanos, Von Hannover v. Germany N° 2, Application N° 40660/08
y 60641/08 de 7 de julio de 2012, parrafo 110, ECHR 2012.

156 Corte Europea de Derechos Humanos, Von Hannover v. Germany N°2, Application N° 40660/08 y
60641/08 de 7 de julio de 2012, pérrafo 117, ECHR 2012, dice que un factor importante fue también
constatar que “habia una intima vinculacion entre la foto y el evento descrito en el articulo”.
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sobre el otro, haciendo suya la Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo Europeo'™’.

Todos los Lores, incluso los dos disidentes, concordaron en esto, pero la
Baronesa Hale fue particularmente clara en este punto'®, agregando que los
derechos son de “igual importancia”, el relativo peso que tienen dependeria a
la postre de la “justificacion para intervenir o restringir cada uno de aquellos
derechos; y de la aplicacion del test de proporcionalidad a cada uno”. Agrega
que dado que “cada uno es un derecho fundamental, evidentemente hay una
‘necesidad social dominante’ para protegerlos”, por lo que “la proporcionalidad
en la interferencia con uno tiene que balancearse con la proporcionalidad en
la restriccion del otro” derecho'®.

Es destacable observar dos aspectos practicamente unanimes en este caso:
primero, que ambos derechos son de igual relevancia no existiendo preferencia
aprioristica en ninguno de ellos, por lo que la interferencia debe ser justificada
no sé6lo en la libertad de expresion sino también respecto de la vida privada'®.
En segundo lugar, que si bien en muchas ocasiones resueltas por esta instancia
judicial, la proporcionalidad no es tan claramente aceptada'’, en cualquier
caso, la casi totalidad no admite la exigencia de proporcionalidad en estricto
sentido'®?, segln la férmula adoptada por algunos paises del derecho continen-

157 Cémara de los Lores, Campbell v. MGN Ltd [2004] UKHL 22 de 6 de mayo de 2004, 2 AC 457,
parrafo 138, cita el parrafo 10 de la referida resolucion: “Estos derechos no son absolutos ni tampoco
tienen un orden jerarquico, ya que son de igual importancia”.

158 BARENDT (2006), p. 22.

159 Camara de los Lores, Campbell v. MGN Ltd [2004] UKHL 22 de 6 de mayo de 2004, 2 AC 457,
parrafos 140-141.

%0 Algunos autores complementan este argumento adhiriendo a la idea de que, al igual que la libertad
de expresion, “los derechos a la intimidad personal o, incluso, a la autodeterminacion informativa,
tienen una importancia que trasciende el ambito meramente individual, alcanzando una dimension
social indispensable para asegurar el respeto de la dignidad y libertad de la persona, que también
constituye fundamento insoslayable de un régimen democratico”, BazAn (2008), p. 112 y EGUIGUREN
PrAELI (2004), p. 22.

1 Mientras Lord Hoffman (disidente) ve el test centrado en cuidar que la restriccién de un derecho
en pos del bien resguardado por el otro derecho sea proporcional a la necesidad reclamada en vista
al interés publico, la Baronesa Hale la estima que al existir un interés pdblico en el resguardo de am-
bos derechos por igual, el test de proporcionalidad no es pertinente aqui, pues supondria aplicarlo al
motivo que justifica la interferencia de uno y otro derecho, lo que llevaria a ponderar el resultado de
un test con el del otro test, Camara de los Lores, Campbell v. MGN Ltd [2004] UKHL 22 de 6 de mayo
de 2004,2 AC 457, parrafo 55 y 140, respectivamente.

162 En Camara de los Lores, Campbell v. MGN Ltd [2004] UKHL 22 de 6 de mayo de 2004,2 AC 457,
parrafo 113, Lord Hope es el dnico que sostiene que debe verificarse si la publicacién “persigue un
fin legitimo y si el beneficio obtenido por si difusion es proporcional al dafio que pueda causar su
interferencia en el derecho a la vida privada”.
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tal, y el test se centra basicamente en que la exigencia de necesidad se aplique
proporcionadamente (con moderacién)'®. Por otra parte, la idea de la intimidad
reducida de las figuras publicas ni siquiera es considerada.

Parece claro que los factores relativos a la privacidad reducida de los fun-
cionarios o figuras publicas y el test de proporcionalidad palidecen frente a la
relevancia predominante del interés piblico'®. Dado que el tema crucial es
si la informacién publicada contribuye a un debate sobre asuntos de interés
publico, resta reflexionar acerca de qué tipo de informacién privada es la que
pone en entredicho el ejercicio de la funcién publica'® como un aspecto del
interés publico o bien comdn. Los criterios aqui expuestos servirdn como punto
de partida para enjuiciar criticamente el empleo de dicho criterio por los 6rga-
nos que ejercen jurisdiccion. Sobre este Gltimo aspecto esperamos referirnos
en un proximo articulo.

4. ;Qué criterios pueden observarse en la relacion precedentemente
expuesta entre la vida privada del funcionario publico y el ejercicio del
derecho de acceso a la informacion?

Si bien el derecho a la vida privada o ciertas manifestaciones del mismo
(datos personales) han sido reconocidas —en Inglaterra, Chile y Espafia— como
excepciones absolutas al derecho de acceso a la informacién, ello no ha im-
pedido, con grados de variabilidad, segln el caso, que la informacién privada
quede necesariamente fuera del alcance del derecho de acceso, lo cual depende
en buena medida de la configuracion legislativa y la interpretacion judicial con
que es concebido el derecho de acceso.

Asi, en Inglaterra, la misma LT contempla estrictas exigencias que, de verifi-
carse, permiten relativizar la prohibicién absoluta de acceso que prevé en ciertas
materias y asi lo ha entendido la jurisprudencia. En Chile, en cambio, fue la
misma CPR la que situ6 a los derechos como excepcién a la transparencia y la
LT no pudo alterar tal rigido trazado constitucional, lo que ha contribuido a que
el TC haya estimado que no cabe ponderacién alguna entre ambos derechos (si
la vida privada quedé fuera del derecho de acceso, no hay nada que ponderar)
afirmacion que ha sido apoyada en ocasiones por los tribunales superiores de

13 De hecho, Lord Hoffman se refiere “al test de necesidad o proporcionalidad” indistintamente, Ca-
mara de los Lores, Campbell v. MGN Ltd [2004] UKHL 22 de 6 de mayo de 2004,2 AC 457, parrafo 59.

164 Ademds de la doctrina ya citada en términos de la prevalencia general del interés pdblico, cabe
sefalar que NOGUEIRA ALCALA (2002), p. 191 y (2004), p. 156, fue el primero que sostuvo en nuestro
pais, y de modo categérico, la accesoriedad de la nocién de intimidad disminuida de las “personas de
relevancia publica” frente al interés publico en la informacion.

165 PHiLLIPSON (2006), pp. 227-228.
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justicia. En Espafa, la LT es de muy reciente aplicacién como para entregar
algin antecedente al respecto.

En Estados Unidos, la utilizacion del test que permite discernir entre el interés
involucrado en denegar la informacion frente al interés que supone acceder a
ella se encuentra previsto en la misma LT, pues ésta prohibe la invasién injus-
tificada en el derecho a la privacidad, por lo que asume explicitamente que
toda injerencia del derecho de acceso en la esfera de la vida privada debe ser
justificada en el entendido que la develacién de informacién debe dar luces
sobre el desempefo de los organismos gubernamentales y sus funcionarios.

En segundo término, en los casos en que se ha admitido un ejercicio de
balanceo entre el derecho de acceso y la vida privada, esta labor se ha Ilevado
a cabo bajo una premisa cominmente compartida: que existe un interés publico
comprometido tanto en el resguardo del derecho de acceso como en la pro-
teccion del derecho a la vida privada, por lo que ninguna primacia conceptual
cabe asignar a un derecho por sobre el otro.

Al asumirse la concurrencia de un interés publico en el resguardo de ambos
derechos, lo que inclina la balanza hacia un lado u otro es la determinacién de
cudl de los derechos concurrentes promueve en mayor medida el interés pabli-
co. Esto explica que en ocasiones, por ejemplo, el interés publico en preservar
la seguridad para que las personas denuncien ciertos abusos a la autoridad o
sigan participando en determinados concursos publicos puede superar al in-
terés pablico en que se conozca el nombre de los denunciantes o los motivos
por los cuales algunos funcionarios fueron descalificados o sancionados por
la autoridad.

En tercer lugar, y aunque el instrumento habitualmente empleado para ad-
judicar es el test de IP o de proporcionalidad, su aplicacién es tan disimil que
dificilmente puede hablarse de un mismo test y habitualmente su empleo ex-
cluye una de las exigencias mds conocidas del mismo en Europa continental: la
proporcionalidad en sentido estricto. En todo caso, cualquiera sea la modalidad
empleada del test, su denominador comun no es otro que contribuir a discernir
el interés publico predominante entre la disyuntiva de develar la informacién
o retenerla.

En un contexto donde lo relevante es la determinacién del interés publico,
escasa o nula ha sido la incidencia de la idea que afirma la reduccién de la vida
privada de los funcionarios puiblicos. Mientras en la Corte Suprema de EE.UU.
dicho influjo ha sido inexistente o irrelevante, en Gran Bretafa dicho predica-
mento ha tenido una incidencia marginal. El TC parece rechazar, en su ultima
jurisprudencia y circunscrito al estricto dmbito de la Ley de Transparencia, la
nocion de la reducida vida privada de los funcionarios publicos, al considerar
que para la CPR todos los funcionarios gozan en igual grado de los mismos
derechos, salvo cuando la misma Carta ha restringido expresamente a ciertos
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funcionarios el ejercicio de algunos derechos. En tal contexto, el CPLT es el
Gnico organismo que emplea la nocién de intimidad reducida del funcionario
asociada a una prevalencia anticipada de saber lo que dice relaciéon con la
funcién publica.

En quinto lugar, la prevalencia casuistica del derecho de acceso sobre el
derecho a la vida privada suele tener lugar toda vez que mediante su ejerci-
cio se informe sobre asuntos de interés piblico y, ademas, se entienda que el
conocimiento de éstos promueve un bien mayor que el bien que en tal caso
supone la reserva de la informacién. Por tanto, el interés publico no viene pre-
suntamente de la mano del mero ejercicio del derecho de acceso, como parece
desprenderse muchas veces de la jurisprudencia del CPLT.

Por dltimo, cabe consignar que en materia de acceso a la informacion, la
Corte Suprema norteamericana no ha hecho extensivo al derecho de acceso
el trato preferencial otorgado, en cambio, a la libertad de expresion frente a
falsedades difamatorias que han afectado a figuras publicas. Esto se explica
porque es la misma Ley de acceso la que autoriza la injerencia justificada del
derecho de acceso en la vida privada.

5. Criterios que pueden observarse en la relacion antes expuesta entre
el derecho a la privacidad del funcionario publico y el ejercicio de la
libertad de expresion

Los casos que siguen el estandar sentado de New York Times acuden a una
primacia conceptual o jerdrquica de la libertad de expresion por sobre el derecho
a la honra de los funcionarios piblicos, aunque es discutible que dicho estandar
pueda hacerse necesariamente extensivo a la vida privada de los funcionarios
publicos. El mismo estandar de la real malicia parece no estar concebido para
la invasién a la vida privada, como se desprende de su aplicacién por la Corte
Suprema de EE.UU. y también por otras jurisdicciones que han adoptado dicho
criterio.

Fuera del aludido estdndar, en ninguno de los casos de derecho comparado
exhibidos un derecho precede ni supera in abstracto al otro derecho, por lo
que la resolucién de la confrontacién entre ellos se lleva a cabo acudiendo a
distintos modos de ponderacién entre los derechos y los bienes que éstos pro-
tegen. Cualquiera sea el tipo de ponderacion llevada a cabo, la prevalencia de
la libertad de expresién sobre la vida privada se produce toda vez que se llegue
a la conclusién de que por intermedio de la primera se esta informando sobre
asuntos de interés publico.

En tercer lugar, el influjo de la nocién de la privacidad reducida o del mayor
riesgo al que se ven expuestas las figuras y funcionarios publicos en su vida pri-
vada es minimo y en ocasiones inexistente. Cuando se emplea, su incidencia es
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accesoria a la existencia de un interés publico en la informacién (Fontevecchia).
En otras instancias, ni siquiera es considerado (como en el caso Mitterrand).

Cuando el tipo de ponderaciéon empleado es el test de proporcionalidad
—Reino Unido, CIDH, TEDH- el denominador comuin consiste en examinar si
la interferencia en el derecho reclamado es proporcional al legitimo fin per-
seguido y si las razones esgrimidas por la autoridad para intervenir el derecho
son relevantes, obviandose las restantes exigencias del test aplicadas por otros
tribunales y jurisdicciones, entre ellas, la exigencia de proporcionalidad en
estricto sentido.

En quinto lugar, aunque en Chile ninguna de las sentencias acudi6 al test
de proporcionalidad ni tampoco al argumento de la privacidad reducida del
funcionario pablico, en ambos casos se advierte que el interés publico es el
parametro escogido para justificar las conductas lesivas a la intimidad, en
concordancia con la doctrina. Asimismo, en los fallos es observado el interés
publico, en mayor o menor grado, como una categoria normativa cuya preva-
lencia sobre la vida privada se encuentra legitimada en vistas a la consecucién
de un bien superior —el interés publico— por lo que si bien aquella justificacion
puede venir de la mano del ejercicio de la libertad de expresién, no encuentra
su fundamento en el mero ejercicio de ésta, sino que en la obtencién de dicho
interés comin mediante el empleo de aquélla.

Por Gltimo, en nuestra escasa jurisprudencia se echa de menos un mayor
discernimiento sobre el interés publico del articulo 30 de la Ley de Prensa. Si
bien es razonable pensar, por ejemplo, que el correcto uso de los beneficios de
la seguridad social constituye un aspecto del bien comun, no creemos que el
asunto sea tan facilmente descartable sin considerar que también puede existir
un interés piblico —que debe ser ponderable con el anterior— en preservar que
los ciudadanos no padezcamos injerencias en nuestra vida privada por medios
subrepticios y por via de engafo (un engafio tan criticable como el llevado
a cabo por la querellante y que invoco la sentencia para legitimar el uso de
camaras ocultas).

6. Observaciones finales a modo de conclusion

Aparte de lo ya indicado, creemos que los criterios precedentemente expues-
tos pueden enriquecer la labor jurisprudencial de los tribunales nacionales y el
CPLT en sus respectivos discernimientos acerca lo que esta en juego, en cada
caso, cuando se ven confrontados los ya referidos derechos y bienes.

6.1. La ponderacion entre la libertad de expresion y el derecho de acceso a
la informacién, por un lado, y la vida privada de funcionarios publicos, por otro,
es un ejercicio bastante mas complejo que el resultado de un mero balanceo
entre lo pablico y lo privado, pues habitualmente tanto en el derecho a la vida
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privada como en la libertad de expresién y el derecho de acceso subyace un
interés publico compartido que es indispensable proteger y promover.

6.2. Al reconocerse la concurrencia de un interés piblico en resguardar
todos los derechos involucrados, la solucién dificilmente puede encontrarse en
concepciones anticipadas sobre la prioridad de los derechos en juego (jerarqui-
zacioén) ni tampoco en nociones aprioristicas sobre el menor o mayor resguardo
de que deben gozar determinadas personas en funcién de su estatus o funcién
(intimidad reducida de los funcionarios publicos).

6.3. Lo anterior explica que el estatus o calidad de la persona afectada (fun-
cionario publico) es a veces un factor inexistente o minimo y, en otros casos, un
criterio accesorio respecto de la concurrencia de un interés pablico. Si no hay
interés pablico, dicha nocién carece de toda relevancia. Si hay interés publico,
en el mejor de los casos, es un argumento de orden complementario, por lo
que este criterio s6lo es pertinente en la medida que los hechos privados del
funcionario publico incidan en el desempefo de su funcién y esta afectacion
sea suficientemente relevante (pressing social need) para el bien comdn como
para comenzar a pensar en sobreponerse a la vida privada. Esto se desprende
de los fallos de la CIDH, del TEDH y del TCE.

6.4. Incluso en los paises que otorgan a la libertad de expresion un valor
preponderante frente a los derechos a la honra de las figuras o funcionarios pu-
blicos, es discutible que dicha primacia aprioristica sea directamente extensible
al derecho a la vida privada de los funcionarios publicos.

6.5. En materia de transparencia, la configuraciéon normativa —constitucional
y legal- ha evidenciado ser crucial para determinar si procede aplicar algin
método ponderativo y en el caso que asi sea, bajo qué parametros procede la
resolucién de la confrontacion entre el derecho de acceso y la vida privada.

6.6. Cualquiera que sea el método empleado en la adjudicaciéon —pon-
deracion o test de proporcionalidad bajo distintas modalidades— la exigencia
infaltable es el discernimiento acerca de cudl de los derechos se identifica con
el mayor interés publico. Asi, la prevalencia de la libertad de informacién no
refiere a la primacia conceptual de un derecho sobre otro sino a la del bien
comun. Por el contrario, nuestros tribunales como el CPLT suelen abordar la
contienda de la vida privada con los derechos que usualmente la confrontan,
asumiendo cierta preferencia por uno de ellos o en ocasiones descartando
cualquier posibilidad de ponderacién de los bienes en juego.

6.7. Si el derecho a la vida privada y el derecho de acceso y libertad de
expresion no se excluyen conceptualmente, la publicidad de los 6rganos del
Estado o la promocion de la discusion de asuntos publicos, promovida por los
dos Gltimos derechos, no pueden ser considerados como un bien juridico supe-
rior en cuyo beneficio la privacidad deba ceder. La identificacion del valor que
promueve un derecho con un bien superior respecto de otro derecho impide
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visualizar adecuadamente el interés pablico real ya que de algiin modo éste es
asociado con el ejercicio de uno de los derechos en liza.

6.8. ;Qué justo examen puede darse entre el beneficio que reportaria re-
velar la informacion requerida frente al bien que su reserva produciria en el
caso concreto cuando se asume anticipadamente que un platillo de la balanza
(derecho de acceso o libertad de expresion) pesa mas que el otro (vida privada)?
;Como puede servir el TIP para calibrar el peso de los derechos en juego si esta
inclinado aprioristica a favor de sélo uno de ellos?

6.9. El criterio de intimidad reducida del funcionario pdblico o la variada
diversidad instrumentos de adjudicacion dificilmente corren el riesgo de trans-
formarse en instrumentos de resultado probabilistico o preconcebido si no se
advierte que uno y otro estan al servicio del interés piblico, bien éste que debe
ser identificado casuisticamente y cuya presencia puede manifestarse tanto en
la promocio6n de la libertad de informacion y del derecho de acceso, como en
el resguardo de la vida privada de los funcionarios publicos. Asi, si el ejercicio
ponderativo no tiene lugar entre un bien y un mal o entre un bien puiblicoy otro
privado sino mas bien entre dos bienes en juego, el juicio debe focalizarse en
discernir cual de tales bienes configura un bien mayor de acuerdo a las precisas
circunstancias del caso.

6.10. Dilucidado lo anterior, lo que resta es reflexionar sobre el tipo de in-
formacion privada que podria comprometer el ejercicio de la funcién puablica
y si dicha afectacion tendria la envergadura suficiente como para levantar el
velo de la reserva de la aludida informacion.
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