JMPUNIDAD JUDICIAL?
(Comentario al fallo de 31 de Mayo de 1993, recaido sobre el caso Martorell)

Fernando Atria Lemaitre*

Con fecha 31 de Mayo de 1993 la sexta sala de la Corte de Apelaciones dict6
sentencia** en el bullado caso originado por el libro Impunidad Diplomdtica, de
Francisco Martorell. Dicho caso, como se sabe, habia llegado a su conocimiento a
través de un recurso de proteccién interpruesto por Andrénico Luksic Craig en con-
tra del autor y de la Editorial Planeta.

El fallo atafie a una de las més interesantes tensiones del moderno derecho
constitucional, lo que justifica ampliamente su comentario: la que se presenta entre
lalibertad de informacién y el derecho a la honra y la privacidad.

Los problemas de los cuales debia hacerse cargo el fallo eran dos, vinculados
pero distintos: uno es el de la jerarquia de los dos derechos en conflicto y otro es el de
los tipos de ataques que puede recibir un derecho. Asi, alguien podria concluir que
el derecho a la vida privada tiene mayor importancia y jerarquia que el de emitir
opinién, pero que pese a ello el tipo de ataque contenidos en Impunidad Diploma-
tica no permite la proteccién judicial.

Ademds de los anteriores, y suponiendo que la Corte los solucionara de mo-
do tal de aceptar el recurso, ello implicaba pronunciarse sobre un tercer tema: el de
los mecanismo a través de los cuales puede defenderse la honra de las personas de
actos previamente calificados de ataques ilicitos, cuando la via procesal utilizada es el
recurso de proteccién.

Estos tres temas pueden ser vistos como tres problemas que deben ser todos
solucionados para resolver el conflicto o como estrategias alternativas de lograrlo.
En el caso de acoger el recurso, sin embargo, deberia haber un pronunciamiento so-
bre los tres conjuntamente.

L LA JERARQUIA DE LOS DERECHOS

El fallo asume que basta con solucionar este tema para resolver el asunto. Y,
por consiguiente, sentado que deja el hecho de que la proteccién del honor y de la
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intimidad es mas importante que la de la libertad de emitir opinién e informar sin
censura previa, la conclusién cae por su propio peso: el recurso debe ser acogido.

La estrategia de la Corte, sin embargo, deja dos cuestiones: en primer lugar,
las razones que da para afirmar la jerarquia de un derecho sobre otro son muy
insuficientes; por otro, del hecho de que la jerarquia entre ellos sea la sostenida por
la Corte, no se sigue que el recurso deba ser acogido: es preciso ver si este ataque
atenta contra el honor de un modo (criterio cualitativo) y en una magnitud (cuantl-
tativa) que haga ilicito el ataque.

Esto es independiente del hecho de estabecer la jerarquia entre ambos dere-
chos. En efecto, aun siendo uno mas importante que el otro, ello no quiere decir que
el primero estard protegido contra el mas insignificante ataque justificado por el otro.
Es necesario evaluar la magnitud de la agresion y la meortamla relativa del titulo
atendido el cual se hace el ataque. En efecto, un ataque minimo en contra del honor
puede fundarse en cuestiones esenciales de la libertad de expresién, de modo, de
aceptarse esta situacion, la honra sufriria minimamente, mientras que la libertad se
veria seriamente dafiada. En un ejemplo como el anterior, es evidente que deberia
preferirse (supuestos los hechos descritos) la libertad. Ello demuestra que no basta
con pronunciarse sobre la importancia relativa de cada uno de los dos derechos, si-
no también debe aclararse el tipo de ataques contra los cuales protege.

Nuestro sistema conoce situaciones en las cuales un derecho de mayor im-
portancia debe ceder ante uno de menor peso, atendido el tipo de ataque realizado.
Asi, por ejemplo, en la legitima defensa, se oponen vida y propiedad. No cabe duda
que, considerado en abstracto, la vida es un derecho mds importante que la
propiedad. Sin embargo, la ilicitud del ataque contra la propiedad hace que sea
licito defenderla atentando contra la vida. En este caso, es claro que no basta de-
clarar la superioridad jerdrquica de un derecho sobre otro para solucionar el pro-
blema: es necesario calificar también el tipo de ataque que sufre cada uno de los
derechos en cuestién.

En el fallo comentado, la razén fundamental esgrimida para declarar la su-
perioridad jerdrquica de la honra frente a la libertad de expresién estd contenidaen
el inciso segundo del 8° considerando:

Nadie discute que el constituyente siguié, aunque no lo diga expresamente,
un orden de prelacién en las garantias y derechos que consagra el articulo 19. Desde -
luego, la ordenacién en que aborda tales derechos y garantias no es arbitraria, como
lo prueba la sucesién descendente de su importancia. Asi, se comienza con la viday
la integridad personal, luego la igualdad ante la ley, después la igual proteccién an-
te 1a ley y en seguida, en el N° 4 la honra en circunstancias que la libertad de -
informacién estd contemplada en el N° 12 (la cursiva es agregada).
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Este insélito considerando estd disefiado para resolver, por si sélo, la cues-
tién. Siguiendo una estrategia tradicional de nuestros tribunales, el fallo oculta la
debilidad evidente del argumento detrds de una categérica afirmacién de que lo di-

”

cho “nadie discute”.

No hay ninguna razén dada en apoyo de esta extrafa tesis. En efecto, segtin el
fallo se prueba lo sostenido al verificar “la susecién descendente de su importan-
cia” (de los derechos). Si es posible apreciar la sucesién descendente de la importan-
cia de los derechos con independencia del orden numérico de los mismos, es porque
la mayoria usé algiin criterio de ponderacién que la llevé a sostener que orden
descendente existe. Este criterio es el verdadero motivo por el cual fue acogido el
recurso, pero permanece oculto.

Esta tesis de la prelacién numeral de los derechos del art. 19 no resiste mayor
andlisis. Es claro que sélo estd disefada para solucionar este problema y para que
nunca mas se vuelva a recurrir a ella. En efecto, su generalizacién trae consecuencias
que probablemente los ministros de la mayoria no estén dispuestos a suscribir. Para
mencionar sélo una de ellas, recuérdese que la libertad estd asegurada en el N° 7
del art. 19 y el dominio en el N° 24, mientras la igualdad lo estd en el N° 2. En con-
secuencia, todos los conflictos entre estos derechos deberian ceder en beneficio de la
igualdad.

Por dltimo, el N° 26, que cierra el articulo, asegura que no se afectardn los
derechos en su esencia. Conforme al razonamiento de la Corte, cualquier ataque a un
derecho en su esencia justificado sobre la base de otro derecho deberia ser licito, por
cuanto el N° 25, el tltimo, es el menos importante.

II. ~LOSATAQUES ILICITOS

Un tema del que no se hizo cargo la Corte fue el de determinar por qué la
mayor jerarquia asignada al honor bastaba para considerar ilicito este ataque,
supuestamente contenido en el libro de Martorell.

El tema no es irrelevante. Hay muchisimos casos en los cuales un derecho de
mayor jerarquia debe soportar ser limitado en atencién a un derecho de menor
juerarquia, porque la importancia de la limitacion es relativamente menor para el
primero que para el segundo (como ocurre precisamente en el ejemplo de la legitima
defensa: la naturaleza del ataque que sufre el derecho menos importante - la pro-
piedad- justifica el ataque al derecho mds importante - la vida). Alguien podria
sostener, en este caso puntual, que, si bien el honor es més importante que la liber-

! Esto es estrictamente cierto: nadie lo discute porque asi tan burdamente como lo hace la Corte,

nadie lo sostiene.
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tad de expresi¢n, el dafio que sufre esta garantia al permitir la censura judicial pre-
via es tan grande, que se justifica pasar, en este caso, por sobre el derecho a la
intimidad de algunas personas (al igual que el dafio que sufre la propiedad y lo ilici-
to del ataque permite pasar, en ese caso, sobre la vida del agresor).

La cuestién es que no basta la simple superioridad jerérquica abstracta de
un derecho sobre otro para que en su nombre y en concreto pueda éste ser afec-
tado en su esencia. Para resolver este asunto, la Corte debi6 justificar una de dos
soluciones: 1) que el derecho a la libertad de expresién no es afectado en su esen-
cia por la censura judicial previa; o 2) que el dafio esencial que sufre el derecho a la
honra es al menos comparable en cuanto a magnitud con el que sufre la libertad al
censurar previamente y que, en igualdad de circunstancias, la diferencia jerarquica
desequilibra la balanza de la decisi6n judicial.

La corte no soluciona este problema. Simplemente impone una decisién, que
implica pronunciarse sobre el tema, sin la adecuada fundamentacién de ella.

III.  LOS MEDIOS JUDICIALES DE PROTECCION

Atin aceptando la solucién dada (implicita o expresamente) por la Corte a las
dos cuestiones anteriores, queda un tema pendiente: el de determinar cuéles son los
medios que la Corte, conociendo de un recurso de proteccién, puede emplear para
“restablecer el imperio del derecho”.

La cuestién se plantea por la redaccién del N° 12 del articulo 19 de la
Constitucién. Esa disposicién parece tener muy presente los abusos que puedan
cometerse en contra del honor al usar o abusar de ese derecho, pero a pesar de eso
no permite ni menciona la facultad judicial de impedir la circulacién de un escrito.

En efecto, esa regla contiene dos protecciones en favor del afectado, que pue-
de 1) exigir la responsabilidad penal del autor de los delitos y la civil del que come-
ti6 los abusos (inciso 1, segunda parte), y 2) ejercer el derecho a réplica (inciso ter-
cero). Al mismo tiempo, se excluye sin calificaciones la censura previa (inciso pri-
mero).

Igualmente el N° 4, que garantiza la honra, hace expresa referencia a la in-
fracci6én de ese precepto a través de un medio de comunicacién social, expresando que
da lugar a la accién criminal que determine la ley. Nuevamente, puesta ante la
posibilidad de que se abuse del derecho a la libertad de expresién, la Constitucién
omite la censura previa que ella misma ha proscrito (en el N° 12, inciso 1°).

Estas son razones para considerar que, aun cuando la libertad de expresidn
sea inferior al derecho a la honra (cuestién muy debatida y solucionada en general
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por la doctrina de manera opuesta a la Corte, que sin embargo no justifica
adecuadamente su fallo), y suponiendo que el ataque es lo suficientemente relevan-
te en concreto para que deba ser declarado ilicito (cuestion que el fallo omite) la
solucién de la Corte es discutible en extremo. Como seiiala el voto de minoria, la

ley contiene un mecanismo muy calificado para restringir la distribucién de un libro
o0 impreso.

En efecto, la ley N° 16.643 (art. 41) no permite ni siquiera la confiscacién (en
conformidad al art. 114 del CPP) de todos los ejemplares de una edicién, salvo en las
calificadas circunstancias del inciso primero. En todo caso, la propia ley rodea la
medida de protecccién y de restriccién por cuanto estd siempre presente el fantasma
totalitario de la censura previa.

Es extrafio, por tanto, que pese a todos los argumentos en contrario, ¥ sin
hacerse cargo de ellos, la Corte declarara la prohibicién de circulacién de la obra. Este
asunto parece haber merecido mds atencién de la que recibid. Este recurso enfatiza la
necesidad de encontrar una teoria general del recurso de proteccién, que establezca
los limites de esa accién que la jurisprudencia ha sido incapaz de fijar.
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FALLO RECAIDO EN RECURSO DE PROTECCION
INTERPUESTO POR ANDRONICO LUKSIC EN CONTRA DE
| FRANCISCO MARTORELL

Corte de Apelaciones
Santiago, treinta y uno de mayo de mil novecientos noventa y tres.
Vistos y teniendo presente:

19 Que a fojas 5 recurre de proteccion al empresario Andronico Luksic Craig, contra don
Francisco Martorell y don Jorge Garcia Arenas representante de la Editorial Planeta por el
atropello de la garantia constitucional establecida en el articulo 19 N" 4 de la carta Funda-
mental.

Expresa que por razones propias de su actividad, en el mes de octubre de 1989 invi-
to a la localidad de Hornitos (Antofagasta) al embajador de Argentina en Chile, Oscar Spi-
nosa Melo y a su senora; posteriormente lo vio en la sede de dicha representacion diploma-
tica, en recepciones de cardcter estrictamente protocolar. Aproximadamente en el mes de
Mayo de 1991, el embajador le solicitd su ayuda para hospedar a sus dos hijos, por lo que le
presté un departamento que la familia tiene en el sector Parque Forestal y una vez que ellos
se fueron, como el embajador no le devolvid las llaves se las pidio; siete a ocho semanas mas
tarde se enterd que éste seguia ocupando el inmueble en reuniones ya que se habia quedado
con un juego de llaves, ante lo cual optaron por cambiar las chapas y no volvieron a tener
contacto alguno con él.

Posteriormente se enteraron que el sefior Spinosa Melo habia intentado extorsionar a
un dirigente politico chileno, bajo la amenaza de dar a conocer parte del “diario de vida de
su conyuge”. Hace presente que él ni su familia fueron extorsionados, ni amenazados a
proposito de este hecho, ni de otro semejante, no obstante al saber que aparecian entre los
presuntos extorsionados, estimaron que era preferible dejar las cosas en manos del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores ya que fue informado que todo embajador goza de inmunidad
diplomatica, lo cual impide que pueda ser perseguido judicialmente en el pais. Después tu-
vo conocimiento que los efectos del supuesto delito mencionado habian sido entregados a la
Cancilleria Argentina por cuanto un personero de alto rango diplomatico inicié una in-
vestigacion funcionaria.

Hace presente que le hicieron saber que el periodista Francisco Martorell preparaba
un libro que se editaria en Buenos Aires por la Editorial Planeta, en el que se reproducirian
las cartas de que se habia valido Spinosa Melo para su extorsion y en las que aparecian
mencionadas la mayor parte de su familia y él, su po que se habia ofrecido a diversas revis-
tas chilenas, como anticipo, un capitulo (N" 18) de dicho libro, en el cual se contenia una
relacién ajena a toda calificacion ética posible.

El recurrente destaca dos circunstancias que estima deberdn ser evaluadas en la
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consideracion de estos hechos: a) el autor y al parecer la Editorial, explican su actitud bajo el
prisma de castigar al extorsionador y revelar sus andanzas en Chile, de paso cubre el libro
de la mayor espectacularidad para atraer la atencion pablica e incrementar su negocio a cos-
ta de su honor, el de su familia y la de otras personas, incluso altas autoridades del gobier-
no, funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores, en actividad o retirados, incluso a
los ya fallecidos; b) el documento que se forjo para extorsionar a otros, en si mismo y por el
sOlo hecho de aparecer formando parte de un libro entregado a la venta al publico, los
deshonra, menoscaba y denigra en forma tal, que se atreve a sostener que nunca, a lo me-
nos en Chile, nadie ha sido objeto de un atentado de esa naturaleza.

Agrega que el autor del libro ha dado entrevistas en la prensa y television, y en la
mayoria de estas, para provocar escandalo, ha reconocido que en el libro se contienen gra-
visimas imputaciones morales respecto a un amplio nucleo social que segtn él rodeo al
Embajador en su gestion en Chile; llega al extremo de descalificar dichas acusaciones, no
obstante las publica, sin reparar el efecto que tendrd en el presente y futuro de su personay
su medio familiar, lo cual evidencia una maquina publicitaria para atraer piiblico a base de
hacer escarnio de la honra ajena. Califica al libro como una recopilacion de basura moral
que nadie puede aceptar sin lesionar los valores fundamentales en que descansa la socie-
dad cristiana occidental.

Por dltimo manifiesta que la Constitucion Politica segura a todas las personas “El
respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia”;
con ello confia su resguardo a los tribunales, asi el articulo 20 del texto citado autoriza al
afectado a recurrir de proteccion, cuando por medio de un acto ilegal o arbitrario, se priva,
perturba 0 amenaza la garantia consagrada en el articulo 19 N 4 de la Carta Fundamen-
tal. Indica que la publicacion de los instrumentos que habian servido para fraguar el delito
de extorsion, constituye un acto ilicito tipificado en el Codigo Penal y en la Ley 16.643 sobre
Abuso de Publicidad, y arbitrario por obrar sin razon, caprichosamente, lesionando
irreparablemente la honra ajena, por ello se solicita se adopte de inmediato las providencias
tendientes a restablecer el imperio del derecho y a asegurar la debida proteccion del afecta-
do, para cuyo efecto, como medida preventiva pide que se prohiba el ingreso del libro al
pais, sin perjuicio de que en definitiva se adopten las providencias que se juzguen necesa-
rias. Acompana al recurso el libro “Impunidad Diplomdtica” y otros documentos.

A fs. 13 se accede a la orden de no innovar solicitada por el recurrente en el segun-
do otrosi de su escrito de fojas 5.

2% Que a fojas 32 informa don Jorge Garcia Arenas en representacion de Editorial Plane-
ta Chilena Sociedad Ano6nima, haciendo presente que ésta es una sociedad sometida a la ley
chilena, completamente distinta de otras sociedades del mismo nombre, todas del rubro
editorial constituidas en otros paises y que conforman el grupo Planeta, por lo que no les ha
cabido participacion alguna en los hechos que se relatan en el recurso toda vez que no ha
editado el libro, no lo ha distribuido, no 1o ha comercializado en Chile, por lo que solicita se
rechace la Proteccion pedida en contra de su representada por referirse a circunstancias,
hechos y antecedentes que le son absolutamente ajenos.
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39 Que a fs. 34, informa el recurrido Francisco Martorell, afirmando que, no sélo no
vulnera ningun precepto constitucionalmente protegido, sino que, por el contrario, la futura
prohibicion de la introduccion al pais del libro “Impunidad Diplomatica”, importara grave
lesion al derecho consagrado en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica, pues con ello
se establecerd censura judicial previa a la libertad de informacion y de opinion, lo que se
encuentra prohibido en la disposicion citada.

Manifiesta que en su calidad de Editor General de la revista Andlisis, investigo
periodisticamente las informaciones que circulan desde fines de 1991, referidas a las
motivaciones para el retiro del Embajador de Argentina, Oscar Spinosa Melo, relacionado
con chantaje sexual, como lo titula la revista espafiola Tiempo. Asi lleg6 a la conclusion de que
en Chile se habia cometido el delito de extorsion por parte del ex-Embajador, que ni las
victimas, ni las autoridades del Ministerio de Relaciones Exteriores habian denunciado a la
Justicia del Crimen, por lo que denuncio el hecho a través del relato de los hechos conocidos,
de documentos, de entrevistas, y de una serie de antecedentes que logrd recopilar en un afo
y medio, lo cual vertio en el libro que motiva el recurso a través del estilo de novelar, cuyo
fundamento es no alterar la esencia de los hechos que constituyen a su vez el meollo del re-
lato. Hace presente que no podia dejar de transcribir las cartas extorsivas, por ser las piezas
fundamentales del delito.

Rechaza lo aseverado por el recurrente respecto a que haya rodeado el libro de la
mayor espectacularidad, para atraer la atencion del piblico e incrementar su supuesto ne-
gocio. Hace presente que al prohibirse el ingreso del libro al pais, no solo se estaria vul-
nerando el articulo 19 N° 12 de la Carta Fundamental, sino que ademas, se dictaria sentencia
en materia de injurias, sin previo juicio legalmente tramitado, infringiendo el namero 3, in-
ciso 5 del articulo 19 de la Constitucion.

Agrega que la presunta infraccion a la garantia invocada no es posible de cometer a
través de un libro, ya que la tipicidad del ilicito constitucional, consiste en la imputacion de
un hecho o acto falso o que cause injustificadamente dafo o descrédito a una persona o a su
familia a través de un medio de comunicacion social, los que estin expresamente estable-
cidos en el articulo 19 N° 14, incisos 4, 5, 7 y 8, concluyendo que, no habiéndose menciona-
do el libro, no es posible poner en marcha el mecanismo de la proteccion constitucional.

Afirma que el bien protegido en la norma del N° 12 del articulo 19 de la Constitucion
Politica, es de caracter absoluto, consubstancial al régimen de libertad politica, econémica,
social, cultural y de todo orden que proclama en su texto la Constitucion. El ejercicio de es-
tas libertades no puede estar sometido a censura previa, no existiendo excepcion que permi-
ta sostener lo contrario; agrega que no hay ley que respecto a esta materia haya estable-
tido a priori la facultad para algun tribunal de poder decretar la prohibicion del ingreso al
pais de un libro y su posterior circulacion, so pretexto de resguardar algin derecho
supuestamente afectado. Anade que el medio idoneo para reclamar de la existencia de abu-
s0s 0 delitos en el ejercicio de esta garantia constitucional, es la presentacion de la denuncia
0 querella ante la justicia del crimen y no la prohibicion o censura del libro por la via del
recurso de proteccion. Sostiene que concuerdan con ello prestigiosos constitucionalistas.
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Agrega que la contravencion a estas normas constitucionales pondrin a quienes
decreten la censura previa, en conflicto con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 7 de
la Constitucién, que se encuentra en el capitulo sobre Bases de la Institucionalidad.

Concluye que el recurso debe ser rechazado, por cuanto en ningin caso es materia
de proteccién constitucional el conflicto planteado, toda vez que no estd en juego el derecho
consagrado en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion Politica, al no haber sido vulnerado en
modo alguno y menos a través de un medio de comunicacién social, y por el contrario,
acogerle importaria una contravencion a los derechos garantidos y protegidos por el ni-
mero 12 del mencionado articulo, derecho de orden absoluto, personal y social.

4°) Que a fojas 53, don Gonzalo Menéndez Duque y dona Carmen Ibdfez Soto, de
conformidad con lo dispuesto en el numerando cuarto de Auto Acordado sobre tramitacion
y fallo del recurso de proteccion de las garantias constitucionales, se hacen parte en el pre-
sente recurso, por haberse impuesto que son directamente afectados por el libelo en el cual
se les difama e injuria por el recurrido con gravisimo dafio a la honra personal, conyugal,
familiar y social, garantia constitucional susceptible de proteccion por la via de esta ac-
cion.

59 Que a fojas 54, don Marco Antonio Enriquez Gumucio, cineasta, estudiante de la
Universidad de Chile y otros individualizados en el mismo escrito, piden se les tenga como
parte integrante en estos autos por considerarse directamente afectados en sus derechos
fundamentales, en virtud de las consecuencias de la resolucion que ha impedido el ingreso al
Pais, asi como la edicion, publicacion y circulacion del libro Impunidad Diplomatica.
Manifiestan que con ello se transgreden sus derechos a recibir informacion sin censura pre-
via, establecido en el articulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, de-
nominada Pacto de San José de Costa Rica, la cual es ley de la Repiiblica desde el 5 de ene-
ro de 1991, por cuyo mérito piden dejar sin efecto la orden de no innovar decretada en au-
tos. Ratifican lo anterior basandose en lo dispuesto expresamente en el inciso final del arti-
culo 5 de la Carta Fundamental.

6°) Que de lo expuesto en los considerandos precedentes se infiere que, para dilucidar el
presente caso es necesario en primer término, tener presente que la Constitucién Politica es
un ordenamiento institucional cuyos preceptos no pueden ser interpretados en forma ais-
lada sino que de un modo sistematico, por cuanto forman un conjunto organico y coheren-
te, debiendo existir la debida correspondencia entre las distintas normas del texto consti-
tucional.

Que en este sentido, dentro del capitulo 1° de la Carta Fundamental que consagra
las Bases de la Institucionalidad, el articulo 1° es la fuente de interpretacién mas relevante,
pues refleja la filosofia que la inspira, marcando el sentido y alcance de sus normas; en su
inciso 2° establece que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad, sefalando que es
deber del Estado “promover el bien comiin”, concepto que define como el “conjunto de las
condiciones sociales que permiten a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional una mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los dere-
chos y garantias que esta Constitucion establece”; en su inciso final, senala que es deber del
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Estado resguardar la seguridad nacional, la proteccion a la poblacion y a la familia y pro-
pender el fortalecimiento de ésta.

Por su parte, el articulo 5° en su inciso final indica que el ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, constituyendo un deber para los 6rganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por la Constituci6n, asi como los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes. En efecto, dentro de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, se encuentra el derecho a la vida privada y publica y el
derecho a la honra de la persona y de su familias, garantia que los Tribunales de Justicia por
mandato de la propia Constitucion deben respetar y promover en su calidad de Poder del
Estado; que lo anterior es corroborado por el articulo 20 de la Carta Fundamental al estable-
cer una accion constitucional destinada a proteger a toda persona o ente cuando por una
conducta arbitraria o ilegal sea perturbado, amenazado en el legitimo ejercicio de un derecho
garantizado por la misma, conducta ésta que es un ilicito constitucional y que no empece al
ilicito penal pertinente, radicando el conocimiento de dicha accion en la Corte de Apelacio-
nes respectiva, la cual tiene la obligacion de adoptar de inmediato las providencias que
juzguen necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, todo por lo cual desvirtia lo aseverado por la recurrida en orden a que, esta
magistratura estaria vulnerando el principio rector del derecho pablico chileno consagrado
en el inciso 2° del articulo 7 de la Constitucion.

7 Que entre los derechos reconocidos por la Constitucion en su articulo 19, como aque-
llos que emanan de la naturaleza humana, se encuentra el derecho a la intimidad (numero
4), el cual involucra los derechos propios de la personalidad o del patrimonio moral de la
persona: respeto y proteccién a la vida publica y privada por un lado, y a la honra de la
persona y su familia por otro. Al respecto es menester precisar, que por vida privada se
entiende aquella accién que el titular del derecho no quiere que sea conocida por terceros sin
su consentimiento; mientras que por vida publica se comprende aquella que llevan los
hombres piiblicos y de las que conocen los terceros, atin sin su consentimiento, siempre que
sean de real trascendencia. Por su parte, el término honra tiene dos acepciones: a) subje-
tivo: es el aprecio que cada uno siente por si mismo y b) objetivo: que es la reputacion o bue-
na fama que los terceros tienen de uno, amparando la Constitucién este segundo aspecto,
pues el primero queda en el fuero interno del sujeto, en cambio, el objetivo forma parte de la
convivencia social y esta es la que regula el derecho, toda vez que constituye la dignidad del
ser humano.

En contraposicién, la Carta Fundamental asegura, asimismo, en su articulo 19 nu-
mero 12 la libertad de opinién e informacion, entendiéndose por opinion el juicio pronun-
cado sobre un asunto determinado, respecto del cual se tiene un conocimiento entre la
ciencia y la ignorancia, mientras que por informacion, se concibe el caudal de diversos
conocimientos que incluyen tanto la narracion objetiva de los hechos, como las imagenes,
descripciones, signos, simbolos y comentarios subjetivos.

Esta libertad la consagra el constituyente “sin censura previa”, la cual en su sentido
técnico y estricto consiste en el procedimiento impeditivo que forma parte de una politica de
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estado no democratico, practicado por agentes administrativos que operan como vigilantes,
respecto de ideas -no sobre conductas- religiosas, politicas y morales, que se reputan peli-
grosas, impidiendo que lleguen al publico por estimarse contrarias a los intereses de los
gobernantes, o para el control que estos ejercen sobre la sociedad.

Asi las cosas, la censura previa en los términos expuestos es inaceptable y contraria
al régimen democrdtico, lo que no significa que en determinados casos, circunstancias,
ciertamente excepcionales y amparando el bien comun -al que se refiere el articulo 1° de
la Constitucion- esta sea permitida, como ocurre por ejemplo en el propio articulo 19 N°
12 inciso final al referirse al sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la pro-
duccion cinematografica, como tampoco tiene que ver con la intervencion judicial que ema-
na de la acci6n cautelar prevista en la Constitucion y que tiene por objeto asegurar la debi-
da proteccion del afectado en sus legitimos derechos privados, perturbados o amenazados
‘por una conducta arbitraria o ilegal, 0 ambas, mdxime si por el término proteccion, a que se
refiere el inciso primero niimero 4 del articulo 19 de la Constitucién Politica, deben enten-
derse las medidas de cuidado que son encargadas al legislador y que pueden ser impues-
tas de ser necesario por la fuerza.

Ahora bien, es preciso destacar que los derechos referidos no son absolutos, éstos
llevan implicito un deber, correspondiendo al ser humano usarlos para su propio desarrollo
personal y para el progreso social, pero en caso alguno para atropellar los derechos y li-
bertades de otras personas, lo que importa que el titular de cada derecho deba ejercer el su-
yo de una manera legitima, aceptando que su vigencia esta limitada por la de otro u otros
derechos. Es asi como es posible, que hechos de la vida privada de un hombre publico sean
difundidos por los medios de-comunicacién social, pero s6lo aquellos que puedan incidir en
su vida publica, ya que la sociedad tiene derecho a conocerlos cuando puedan afectar el
desempefio de su cargo, lo que no es compatible con que bajo ese pretexto, especialmente a
través de los medios de comunicacion, se pueda llegar a injuriar, calumniar o difamar,
conductas éstas que no pueden ser amparadas por el derecho, por apartarse inequivocamen-
te de lo legitimo, licito y normal, limitaciones que el propio constituyente tomé en consi-
deracién al momento de discutirse en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion los
derechos aqui analizados, en sus sesiones nimeros 129 y 227 a 231 entre otras, en términos
tales de dejar absolutamente claro que la vida privada constituia un limite al derecho de la
informacion, dado el perjuicio que podia producirse a la honra y a la intimidad de la perso-
na y de su familia, sin que ello significara perjudicar el derecho de informacién en su esen-
cia, ni tampoco imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio en
los términos que previene el ya mencionado articulo en su nimero 26.

8% Que en la especie, el libro “Impunidad Diplomatica” se refiere en su mayor partea
los hechos que caen en el &mbito de la vida privada e intima de las personas, y por ende no
es licito a su autor divulgarlos a terceros, por encontrarse el ejercicio de su libertad de
expresion restringido por un derecho de mayor jerarquia, como es el consagrado en el articu-
lo 19 N° 4 de la Carta Fundamental; que a mayor abundamiento, no puede hablarse en este
caso de una libertad de informar y a ser informado, toda vez que lo intimo no es susceptible
de ser expuesto a la sociedad sin el consentimiento del afectado; hacerlos asi, ademés de
ser ilicito, constituye un simple afian de morbosidad contrario al bien comiin, ya que ésta
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lesiona en su esencia la dignidad e integridad psiquica de la persona, valores ambos ase-
gurados por nuestra Constitucién (articulo 19 N° 1 y 26), conducta que por consiguiente no
puede ser amparada ni protegida por la Ley Fundamental.

Nadie discute que el constituyente siguid, aunque no lo diga expresamente, un or-
den de prelacion en las garantias y derechos que consagra el articulo 19. Desde luego, la
ordenacion en que aborda tales derechos y garantias no es arbitraria, como lo prueba la
sucesion descendiente de su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integridad per-
sonal, luego, la igualdad ante la ley, después la igual proteccién ante la ley, en el nimero 4
la honra, en circunstancia que la libertad de informacion esta contemplada en el nimero
12.

En términos generales, la doctrina coincide que en la especie hay un licito grave, con
matices que van desde decir que existe un abuso de un derecho contemplado en la Consti-
tucion, hasta la atribucion de un derecho que en realidad no existe.

Por otra parte, es necesario aclarar que contrariamente a lo afirmado por el recurri-
do en cuanto a que el libro no constituye un medio de comunicacion social, por no estar
contemplado en el articulo 19 N° 12, en primer lugar ello no es efectivo porque dicha
enumeracion no es taxativa sino que a modo de ejemplo, lo que corrobora el articulo 16 de
la ley 16.643 sobre Abusos de Publicidad que menciona entre los medios de comunicacién
social los “impresos”, es decir, los libros. En el articulo 43 de dicha ley, al hablar sobre la
prescripcion se indica expresamente que los delitos cometidos a través de un libro prescri-
ben en un ano.

9 Que lo concluido en los considerandos anteriores es plenamente coherente con lo
dispuesto en los tratados internacionales sobre derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana, ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais, siendo suficiente para es-
ta magistratura citar al efecto los articulos 17 y 19 nimeros 2 y 3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, los cuales al tratar estos derechos confieren manifiestamente
mayor jerarquia a la privacidad y a la honra y a la libertad de expresitn e informacién. Des-
de luego permite la restriccién previa, siempre que esté expresamente fijada en la ley y sea
necesaria para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas y también
la moral publica, lo que es plenamente aplicable al caso de autos.

Todavia mas, el articulo 4° de este Pacto permite en circunstancias excepcionales que
el mismo contempla, suspender o restringir el derecho a la libertad de expresion e infor-
macién, pero no ocurre lo mismo con la privacidad y la honra, los que deben ser respetadas
en toda situacion.

También cabe mencionar los articulos 11 y 13 de la Convenciéon Americana de Dere-
¢hos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, que atin cuando contempla el derecho a
la libertad de expresion en forma amplisima, pues no permite ninguna forma de censura
previa, esta debe interpretarse en los términos sefalados en el considerando 7°, teniendo
presente que en la especie no se trata de medidas restrictivas dispuestas por el Poder Eje-
cutivo, que podrian calificarse de politicas, sino de medidas judiciales contempladas en la
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ley y que corresponden al rol tutelar que es inherente a los Tribunales de Justicia.

En consecuencia, no s6lo la Constitucion Politica asigna indiscutiblemente mayor
valor a la honra, sino que un instrumento internacional, de cardcter universal como es el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos coincide con ella.

10°)  Que en las condiciones anotadas cabe concluir que don Francisco Martorell
Cammarella, en su calidad de autor del libro ya citado ha incurrido en un acto arbitrario e
ilegal que ha significado una privacion, perturbacién y amenaza, que en el legitimo ejercicio
del derecho consagrado en el articulo 19 niimero 4 de la Constitucion Politica invocado por
la recurrente en su escrito de fojas 5 y por las personas que se adhieren a fojas 53.

119 Que todo lo razonado conduce necesariamente a la aceptacion del recurso planteado
por éstos, solo en lo pertinente al autor del libro “Impunidad Diplomatica”, ya indivi-
dualizado, rechazandose en lo tocante a la Editorial Planeta Chilena Sociedad Anénima, por
no caberle responsabilidad en los actos arbitrarios e ilegales ya mencionados, por ser in-
dependiente de su similar argentina, pais en que se publicé el libro a que se refieren los
recurrentes y teniendo presente que el libro aludido no fue distribuido por aquella en Chi-
le.

Que asimismo se desestima la accidon interpuesta a fojas 54 por don Marco Antonio
Enriquez Gumucio y otros, en mérito a lo discernido en los considerandos séptimo a nove-
no.

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo veinte de la Constitucion Politica de la Republica y Auto Acordado de
la Excelentisima Corte Suprema, de 24 de junio de 1992, se acoge el recurso deducido en lo
principal del escrito de fojas 5 por don Andronico Luksic Craig, y adhesion en lo principal
de la presentacion de fojas 53 de don Gonzalo Menéndez Duque y dofia Carmen Ibafiez So-
to, en contra de don Francisco Martorell Cammarella. En consecuencia, se prchibe la in-
ternacion y comercializacion en Chile del libro “Impunidad Diplomatica” por constituir un
ilicito constitucional al atentar no s6lo contra los recurrentes sino que ademais al bien comiin
amparado en el articulo 1° de la Constitucion Politica, a cuya realizacion esta magistratura
se haya obligada por mandato de la Carta Fundamental, sin perjuicio de las acciones que los
afectados puedan impetrar ante la justicia ordinaria para perseguir el eventual ilicito penal.

Acordada contra el voto del ministro sefior Paillds, quien no acepta los conside-
randos 8°, 9%, 10° y 11° y estuvo por rechazar el recurso de proteccién de £.5 y adhesion de
£.53 en mérito de las siguientes consideraciones:

1% Que el articulo 19 n° 4 de la Constitucion Politica asegura el respeto a la honra de las
personas y de su familia. Y agrega que “la infraccién de este precepto cometida a través de
un medio de comunicacion social y que consistiere en la imputacién de un hecho o acto fal-
50 0 que cauce injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su familia, serd
constitutiva de delito”, y tendra la sancién que determine la norma penal.
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La Ley sobre Abusos de publicidad, n® 16.643, trata en su titulo III de los delitos
cometidos por medio de la imprenta u otra forma de difusién y dice que son medios de esa
clase los diarios, revistas, etc. y, en general, cualquier artificio apto para fijar la palabra. De
modo que el libro estd comprendido también entre esos medios.

El articulo 19 indica que “la imputacién maliciosa de hechos substancialmente falsos
o la difusion maliciosa de noticias substancialmente falsas” tendra una sancién de multa; y
obliga a la rectificacion completa y oportuna.

Si se cometiese por alguno de esos medios un delito contra las buenas costumbres
procede a la aplicacion de la pena corporal que expresa el articulo 20. Y la norma siguien-
te fija el castigo aplicable en caso de calumnia o injuria.

El articulo 22 establece que “la imputacion de hechos determinados relativos a la vi-
da privada o familiar de una persona, difundida a través de algin medio de comunicacion,
serd castigada con una multa y, en caso de reincidencia, con una pena corporal.

Estas sanciones son sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de los preceptos del
Codigo Penal y de la Ley sobre Seguridad del Estado.

Al fijar el procedimiento, se dice en el articulo 31 que “las imputaciones injuriosas,
calumniosas o maliciosas de un hecho o de un acto falso”... 0 las que afectasen la vida pri-
vada de una persona o de su familia, dardn derecho a una indemnizacion pecuniaria con-
forme a las reglas del titulo XXXV del libro IV del Codigo Civil.

El articulo 34 agrega que la indemnizacion de perjuicios -por dafio emergente, lucro
cesante o dafo moral- provenientes de los delitos ya indicados, podra hacerse extensiva al
dafio pecuniario que fuese consecuencia de la depresion animica o psicoldgica sufrida por la
victima o su familia con motivo del delito, y a la reparacion del dafio moral que esas perso-
nas hayan sufrido.

2% Que, como se ve de esas disposiciones, en nuestro derecho todo abuso o todo deli-
to cometido mediante el empleo de un medio de comunicacion social, como es un libro, en-
tre otros, da origen a una accidn penal y también a una accion civil para obtener el resar-
cimiento del dafo, pero no estd permitido ordenar la destruccion de los ejemplares editados.
El articulo 41 expresa que, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 114 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el juez podra ordenar que se recojan no mads de cuatro ejemplares
de los escritos o impresos que hayan servido para cometer el delito. S6lo puede hacerse
extensiva esa medida a todos los ejemplares de la obra abusiva si se tratase de delitos contra
las buenas costumbres, contra la seguridad exterior del Estado, de la provocacion de los
delitos de homicidio, robo, incendio o alguno de los previstos en el articulo 480 del Codigo
Penal.

De los términos del recurso de proteccion aparece claramente que se reclama por los
abusos cometidos en contra del honor de las personas. Pero, en todo caso, atn si se pre-

tendiera que el libro de que se trata lesiona a las buenas costumbres, es el juez del crimen
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quien podria ordenar la incineracion del libro, pero no el tribunal que conoce el recurso de
proteccion, que es un juicio especialisimo, de urgencia, que asegura por la via civil ciertos
derechos. No seria posible que se pretendiese que el tribunal de proteccion invada el cam-
PO penal para tomar decisiones que tnicamente le corresponden al juez del crimen.

El juez de proteccion puede adoptar muchas medidas, como disponer del pago de
una suma de dinero que le corresponde a quien gané un premio en la Polla Gol, ordenar la
apertura de un camino cerrado arbitrariamente, etc., pero no podria imponer una sancién
penal o absolver a un procesado.

3°. Que en el recurso se ha pedido que se prohiba la internacion del libro indicado, que
se edité en Argentina, y se impida su comercializacion. No se trata, por tanto, de que se
destruya una edicién. Pero la situacion es similar pues, si no es posible destruir en Chile una
edicion, tampoco es factible impedir que circule un libro editado en el extranjero y se lo
comercialice si es que esa importacion puede hacerse de acuerdo con las normas aduaneras
y demas que condicionan su ingreso al pais. No podria ser el abuso cometido en la publi-
cacion lo que impidiese su circulacion en Chile.

Impedir que un libro extranjero se venda en Chile es lo mismo que si se ordenase la
destruccion del mismo libro en el caso senialado. En ambas situaciones se busca que una
obra desaparezca o no exista en el territorio nacional.

4°, Que el propio texto constitucional refuerza estas ideas. El n® 12 del articulo 19 ga-
rantiza “la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa en cualquier for-
ma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se come-
ten en el ejercicio de estas libertades...”

Como se ve, no puede existir censura previa. Y los abusos que se cometan deben ser
perseguidos por la via penal o por la civil pero s6lo para obtener una indemnizacion. Y el
recurso de proteccion, que es una accion de cardcter civil, comercial o laboral, no es apta pa-
ra obtener el resultado que se busca por el recurso de £.5. ;Cual es el acto ilegal arbitrario
que se reclama? ;Es la publicacién de un libro en el extranjero que lesiona el honor de las
personas y su eventual ingreso a Chile y su comercializacion? Se trataria de una especie de
medida precautoria con el caracter de prejudicial pero en opinion del disidente existen las
razones que ha dado para rechazar el recurso.

Registrese, comuniquese y archivese en su oportunidad.

Redacto el fallo de mayoria la sefiora Ministro remplazante Aida Travezan, y el vo-
to, su autor.

PRONUNCIADO POR LOS SENORES MINISTROS DON ENRIQUE PAILLAS P,

DON SERGIO VALENZUELA P. y DONA AIDA TRAVEZAN L. AUTORIZA DONA IRE-
NE GILABERT F. SECRETARIA TITULAR.
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Corte Suprema
N° 983-93. Santiago, quince de junio de mil novecientos noventa y tres.

Vistos:
y teniendo, ademas, presente:

1°) Que el recurso de proteccioén se contempla no sélo para los casos de perturbacion o
privacion, sino también de simple amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos ampara-
dos por él, de modo que para su procedencia no se requiere que se haya producido el atrope-
lla de tales garantias, sino que basta para acogerlo el temor razonable de que tal violacion
pueda ocurrir;

2°)  Que la circunstancia de contener el ordenamiento juridico medios encaminados a
sancionar la vulneracion de los derechos garantizados y reparar los dafios que se causan
por ello, no es Gbice para que se interponga y acoja esta accion tutelar de rango constitucio-
nal;

3°)  Que el respeto a la vida privada, a la dignidad y a la honra de la persona humana y
de la familia constituyen valores de tal jerarquia y trascendencia que la sociedad politica se
organiza precisamente para preservarlos y defenderlos, de modo que no pueda admitirse
concepcién alguna del bien comiin que permita el sacrificio de ellos, ni convertir tal sacri-
ficio en medio para que prevalezca otra garantia constitucional;

4% Que la procedencia de la proteccion ante la sola amenaza, se afirma al considerar que
los valores en cuestion son por su naturaleza de tal indole que el solo inicio de su vulneracion
genera dafios imposibles de reparar en términos equivalentes al bien que significa su respeto
para quien los posee y requiere conservarlos integros e inviolables.

Se confirma la sentencia apelada, de treinta y uno de Mayo pasado, escrita a fojas 129
y siguientes, con costas del recurso.

Registrese y devuélvase, con sus agregados.
N° 21053.

PRONUNCIADO POR LOS MINISTROS SENORES: LIONEL BERAUD P., HER-
NAN ALVAREZ G., GUILLERMO NAVAS B. y LOS ABOGADOS INTEGRANTES SE-
NORES: ALEJANDRO SILVA B. y JUAN E. INFANTE P.

Firmado: Juan Jaime Ferrer Puig, Secretario Subrogante.
CONFORME. Santiago, veintid6s de junio de mil novecientos noventa y tres.

LUKSIC GRAIG, ANDRONICO
APELACION DE PROTECCION
NP 21.053.- SANTIAGO.
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