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EVALUACION CRITICA DE LA NOCION DE QUE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS TIENEN UNA INTIMIDAD
MAS REDUCIDA QUE LA DE UNA PERSONA ORDINARIA.
(A PROPOSITO DE ALGUNAS DECISIONES DEL CONSE]JO
PARA LA TRANSPARENCIA)

CRITICAL ASSESSMENT OF THE IDEA THAT PUBLIC OFFICERS
HAVE LESS PRIVACY THAN AN ORDINARY PERSON (ABOUT SOME
DECISIONS OF THE “FREEDOM OF INFORMATION AGENCY”)

IenAcio COVARRUBIAS CUEVAS

RESUMEN: Sostendremos que la nocién que afirma que los funcionarios publicos poseen una
vida privada disminuida, adoptada por el Consejo Para la Transparencia, no solo contradice lo
que al respecto se desprende de la Constitucién y de la Ley de Acceso a la Informacién, sino
también de lo que ha sostenido el Tribunal Constitucional y los tribunales superiores de justi-
cia. Dicho predicamento es débil, ademds, a la luz de sus propias premisas, entre otros motivos,
porque no contribuye a los propésitos de la libertad de informacién en que dice fundarse.

Palabras clave: Vida privada, acceso a la informacién publica, transparencia.

ABSTRACT: This work contends that the conception, sustained by the Freedom of Informa-
tion Agency, that public officials have a reduced right to privacy, not only contradicts what
is stated by the Constitution and the Freedom of Information Act but also what has been
affirmed by the Constitutional Court and other High Courts. Likewise, we assert that the
conception under criticism here is weak at the light of its own assumptions, among other rea-
sons, because it does not contribute to the purposes of the right to freedom of information in
which such idea is said to be based.

Key words: Privacy, access to public information, transparency.

1. OBJETO DEL TRABAJO Y ORDEN EXPOSITIVO

El objeto de la presente colaboracién es exhibir las falencias, inconsistencias e incon-
veniencias del planteamiento —adoptado por el Consejo Para la Transparencia— que afirma
que los funcionarios publicos padecen de una intimidad reducida frente al derecho de ac-
ceso a la informacién publica. Este predicamento lo ha extendido también a quienes sin ser

" Doctor en Derecho, Universidad de los Andes, Magister en Derecho Publico, PUC, Licenciado en Derecho,
Universidad Finis Terrae. Profesor de Derecho constitucional y Director Centro de Justicia Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. Agradezco a Conicyt, ya que este trabajo es parte de los
compromisos adquiridos con ocasién del Proyecto FONDECYT Ne 11121381, en ejecucidn, titulado “La inti-
midad de los funcionarios publicos frente a la Leyes de Prensa y de Acceso a la Informacién Publica”. Mis agra-
decimientos a Fairus Docmac, tenaz y eficaz ayudante de investigacidn. Los yerros del texto son de mi exclusiva
responsabilidad. Se agradecen los comentarios a: icovarrubias@udd.cl
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funcionarios, han recibido algtin beneficio del Estado. A esta hipétesis la denominaremos,
la nocién del umbral disminuido o reducido de la intimidad, al depender el grado de pro-
teccién de aludido derecho, del estatus o posicién en que se encuentra la persona afectada,
en una escala decreciente que comienza en los funcionarios publicos o personas de publica
figuracion, hasta las personas comunes y corrientes.

Asumimos que esta hipétesis es bastante extendida en la doctrina nacional y com-
parada, como lo hemos abordado en su génesis y desarrollo en reciente publicacién!, por
lo que basta simplemente constatarlo para los efectos del presente articulo, salvo en lo que
contribuya para ilustrar algiin punto sostenido por el Consejo Para la Transparencia, aspec-
tos sobre los cuales nos pronunciaremos més adelante.

Para llevar adelante lo sefialado, se expondrd la manera en que el Consejo Para la
Transparencia (en adelante, “Consejo” y/o “CPLT”) ha hecho suya la hipétesis del um-
bral disminuido de los funcionarios publicos. Finalmente nos haremos cargo de sostener
algunas objeciones al referido planteamiento. Se espera que a partir de lo abordado en el
presente articulo, podamos abocarnos a elaborar una propuesta que permita satisfacer en
buena medida las mismas finalidades que sustentan el planteamiento aqui cuestionado,
pero sin los inconvenientes que esta nocién conlleva.

Este trabajo no pretende agotar todas o la mayoria de las objeciones a la aludida hi-
pétesis, pues muchas de aquellas son de orden mds general, sino que abordar més bien di-
rectamente los argumentos con los cuales el Consejo ha formulado y fundamentado la tesis
de la intimidad reducida de los funcionarios publicos.

Con todo, ha de reconocerse —como lo hemos manifestado’~ que este criterio no ha
impedido al CPLT brindar efectiva tutela al derecho a la intimidad de funcionarios publi-
cos en algunos casos en que lo que ha estado en juego son los datos sensibles de aquellas
personas, ocasiones en las que estos aspectos medulares de la intimidad (fichas médicas,
informacién de indole sexual, etc.) han sido consideradas como una cobertura inviolable
de la misma que no puede quedar sujeta a la satisfaccién de ningtn fin ulterior, como por
ejemplo, el interés publico®.

' CovVARRUBIAS (2013) pp. 31-253.

> COVARRUBIAS (2012a) pp. 512y ss., en que se citan algunas decisiones en tal sentido: /.S Walker C. con Direc-
cion Nacional del Servicio Civil (2009) c. 10°, letra h); M. Riquelme A. con SII (2009) c. 8°, ¢), a modo ejem-
plar. Asimismo véase: O. Karadima E con USACH (2010) c. 3° y 4% y E. Stockmeyer C. con Municipalidad de
Vifia del Mar (2011) c. 11°.

> A modo ejemplar, véase CPLT, E Herreros L. con Municipalidad de Recoleta (2010) c. 6°, que replica criterio
empleado en L. Silva A. con DT (2009) c. 11° a 14° en que se sefala que la comunicacién de los datos per-
sonales contenidos en los expedientes solicitados —v. gr., identidad— podria afectar la estabilidad en el empleo
de los denunciantes o exponerlos a represalias, por lo que en virtud de la proteccién de datos personales cree
indispensable no autorizar la difusién de los antecedentes que, aunque personales, podrian tornarse sensibles
por la circunstancias del caso. En sentido similar el CPLT en R. Novakovic C. con Subsecretaria de Salud Piblica
(2010) c. 8°y ss. a propdsito de los estados de salud fisicos o psiquicos, que ha reconocido implicitamente que
los datos sensibles constituyen un aspecto irreductible de la intimidad.
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2. LA ESFERA REDUCIDA EN LA INTIMIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL EN LAS DECISIONES DEL
CPLT Y ALGUNOS ARGUMENTOS CONEXOS

El Consejo Para la Transparencia ha sostenido desde un comienzo que los “funciona-
rios publicos, poseen una esfera de vida privada mds delimitada en virtud precisamente de
la funcién que ejercen, prevaleciendo [en el caso en cuestién] el interés piblico en conocer
si existieron irregularidades en un érgano de la Administracién del Estado™. Esta nocién
de intimidad reducida ha sido reafirmada en sucesivas decisiones del referido organismo’ vy,
en caso alguno supone entender que la esfera de su vida privada “queda anulada™ y debe,
por tanto, carecer de proteccidn.

En algunas de tales decisiones, el CPLT ha sido categérico en sefialar que “se ha de
tener presente que este Consejo ha sentado como principio fundamental el que la esfera de
privacidad de las personas que trabajan para la Administracién del Estado —en este caso, ejer-
ciendo una funcién publica especifica—, es mds reducida que la del resto de las personas, en
virtud, precisamente, de las funciones que éstos ejercen™. Esta nocidn de la esfera reducida de
la intimidad constituye uno de los varios elementos interpretativos e instrumentos de adjudi-
cacién de los que se ha valido el Consejo para ir demarcando la linea fronteriza entre lo que,

4 CPLT, R. Sotomayor V. con Municipalidad de Vitacura (2009) c. 12°% J. Gémez G. con MINEDUC (2011)
(C816-10) c. 22 y H. Osses S. con Servicio Nacional de Aduanas (2011) c. 11°, a modo ejemplar. Esta dltima
decisién cita otras que habrfan sustentado la nocién privacidad disminuida: “(...) A47-09, de 15 de julio de
2009, A58-09, de 4 de agosto de 2009 y A95-09 y A327-09, ambas de 6 de noviembre de 2009, criterio que
también se ha aplicado respecto de otros instrumentos de medicién de desempefio (decisién A323-09, de 20 de
noviembre de 2009), los registros de asistencia (decisiones A181-09, de 15 de julio de 2009, y C434-09, de 27
noviembre de 2009) y el curriculum vitae de algunos funcionarios (decisién C95 10)”. Sin embargo, revisadas
algunas de estas —N. Candel P. con Carabineros de Chile (2009), E Oyanguren M. con Municipalidad de Temuco
(2009) y ANCOPRODE con Corporacién Municipal de San Miguel (2009)— no parecen referirse directamente a
una esfera privada disminuida, aunque hemos identificado otras posteriores que sf lo afirman, como se constata
en la nota al pie siguiente. Todas, citadas, asimismo en CovarRrUBLAS (2013) p. 212.

> CTPL, RH. Pacheco con Municipalidad de Las Condes (2009) c. 19°% D. Mancilla G. con Municipalidad de Ta-
lagante (2010) c. 7°; R. Novakovic C. con SEREMI de Salud Region Metropolitana de Santiago (2010) c. 12°; Y.I
Korol E. con CONICYT (2010) c. 7% C. A. F Herrera J. con Gendarmeria de Chile (2010) c. 11°; ANFUNTCH
con DT c. 11°; H. Leiva S. con Carabineros de Chile (2011) c. 9°; L. Bustamante S. con Armada de Chile (2011)
c. 59 Concejal de Concepcidn con Municipalidad de Concepcién (2011) c. 10% R. Rincén G. con Intendencia Re-
gidn del Libertador Bernardo O’Higgins (2011) c. 6°; R. Rincon G. con Intendencia Region del Libertador Bernardo
O’Higgins, SEREMI de Bienes Nacionales Region del Libertador Bernardo O’Higgins (2011) c. 2°; R. Novakovic C.
con SII(2011) c. 6°; A. P Vallette C. con Municipalidad de Iquigue (2011) c. 4°; M. A. Correa P. con SVS (2012)
c. 1105 A. Urziia con PDI (2012) c. 11°, a modo ejemplar.

¢ CPLT, P Anguita R. con Direccién Nacional del Servicio Civil (2010) c. 9°, letra ¢), en que se afirma: “que no
debe olvidarse que aunque este Consejo ha declarado que la esfera de privacidad de los funcionarios publicos es
mucho mds delimitada que la del resto de las personas en virtud de la funcién que ejercen no queda anulada y
debe, en este caso, ser amparada’.

7 YI Korol E. con CONICYT (2010) c. 7°, en que luego de afirmar la nocién de intimidad reducida de los funcio-
narios, se resolvié que se estimaban publicos los puntajes finales de las calificaciones de los funcionarios, en tanto
“mecanismo de rendicién de cuentas no solo ante las jefaturas, sino también ante la sociedad, pues se trata de un
procedimiento y de informacion referente al desempefio de funciones publicas, no a informacién referida a la esfera
privada de los funcionarios”. En este mismo sentido, D. Mancilla G. con Municipalidad de Talagante (2010) c. 7°,
afiadiéndose como “refuerzo de esta tesis” el hecho “que la Ley N° 19.733, conocida también como la Ley de Pren-
sa, en su articulo 30 califica como hechos de interés publico los referentes al desempefio de funciones publicas”.
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a su juicio, serfa parte de lo publico (transparencia y/o publicidad como bien constitucional-
mente relevante) y aquello que formaria parte de la esfera privada (derecho a la intimidad y/o
a la proteccién de datos personales)®.

En apoyo al predicamento del menor umbral, el CPLT ha invocado, con mayor o menor
habitualidad, el articulo 30 de la Ley N° 19.733’ (asimismo e indistintamente “Ley de Prensa’),
disposicién que “califica como hechos de interés publico los referentes al desempefio de fun-
ciones publicas™*. Asimismo, el CPLT ha afirmado que la nocién del umbral reducido de los
funcionarios pablicos hace que ‘el freno que [estos funcionarios] oponen al derecho de acceso a
la informacién es mds débil, mis aun cuando se estd en presencia de un bien juridico superior,
como es la publicidad y transparencia de los 6rganos del Estado a objeto de que la sociedad
pueda ejercer un control social de la forma como se ejercen las funciones publicas™'. En otras
ocasiones, el Consejo ha manifestado derechamente que “la privacidad debe ceder en pos del

necesario control social que debe ejercerse™

2 en virtud del escrutinio de la funcién publica.

Los senalados pronunciamientos han tenido lugar en asuntos donde se ha solicitado
el acceso a la informacién publica de correos electrénicos'; datos de evaluadores que ca-
lifican la asignacién de beneficios estatales'®; R.U.T"; antecedentes personales contenidos
en un sumario administrativo'®; curriculum vitae'’; domicilio'®; resultados de medicién de

desempefio’; contratos de trabajo®’; entre otros ejemplos.

8 Aparte del funcionario publico reducido en su intimidad, el CPLT ha acudido al denominado test de dafio,
al estimar los “datos sensibles” como barrera infranqueable al derecho de acceso y, también, el test de interés
publico, consistente este en un ejercicio de ponderacidn entre el beneficio que derivarfa de dar a conocer la in-
formacién solicitada versus la lesién que su develacién produciria en los derechos de las personas. (Si el dafio se
atribuye a bienes publicos, como la salud publica o la seguridad nacional, la operacién toma el nombre de test
de dafio.) Una mirada critica al disefio y empleo de estos test en COVARRUBIAS (2012a) pp. 514-532.

? Ley N°© 19.733 de 2001.

' D. Mancilla G. con Municipalidad de Talagante (2010) c. 7°, que afirma que el articulo 30 de la Ley de Prensa
“califica como hechos de interés publico los referentes al desempefio de funciones publicas”. En R. Sotomayor V. con
Municipalidad de Vitacura (2009) c. 12°, el CPLT ha sido menos criptico al sefialar que la nocién de una vida pri-
vada mds delimitada se ve confirmado por “el hecho que la Ley N° 19.733 (...) en su articulo 30 establezca como
uno de los requisitos para la procedencia de la exceptio veritatis en el delito de injuria cometido a través de cualquier
medio de comunicacién, que la imputacién se refiriere a hechos propios del ejercicio de funciones publicas”.

""" CPLT, Consejo Nacional de la Cultura y las Artes con Consejo para la Transparencia (2013).

2 CPLT, RH. Pacheco con Municipalidad de Las Condes (2009) c. 19°. Asimismo, en el mismo sentido: R.
Novakovic C. con ISP (2012) c. 10°; R. Novakovic C. con Subsecretaria de Salud Piblica (2010) c.20°; D. Cea
B. con Municipalidad de Limache (2010) c. 159 M. Riquelme A. con SIT (2009) c. 8°; M. Riguelme A. con SIT
(2009) c. 9°; .S Walker C. con Direccién Nacional del Servicio Civil (2009) c. 8°, a modo ejemplar.

13 CPLT, E Diaz S. con CNCA (2010).

" CPLT, Y.I Korol E. con CONICYT (2010). Es interesante observar que para estos efectos, el CPLT estima
que tales evaluadores cumplen una funcién publica, aunque no sean funcionarios publicos, c. 3°.

5 CPLT, FE Torres R. con Municipalidad de el Tabo (2010).

' CPLI, RH. Pacheco con Municipalidad de Las Condes (2009); Asociacién de Funcionarios del Fondo Nacional
de la Discapacidad con SENADIS (2011).

17 CPLT, R. Novakovic C. con SIT (2011); L. Bustamante S. con Armada de Chile (2011).

8 CPLT, R Rincén G. con Intendencia Region del Libertador Bernardo O 'Higgins, SEREMI de Bienes Nacionales
Regidn del Libertador Bernardo O’Higgins (2011); R. Rincén G. con Intendencia Region del Libertador Bernardo
O’Higgins (2011).

Y CPLT, A. P Vallette C. con Municipalidad de Iquique (2011); M. A. Correa P. con SVS (2012).

2 CPLT, M. A. Galaz M. con Municipalidad de Quilicura (2011); H. Osses S. con Servicio Nacional de Aduanas (2011)
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El argumento de la intimidad reducida que padecerfan los funcionarios publicos en
el ejercicio del referido derecho fundamental se justificarfa en buena medida por la inciden-
cia que la informacién privada tendria en el cumplimiento de la funcién publica que llevan
a cabo. Asi, develar la identidad de 4rbitros ciegos en concursos con fondos publicos per-
mitirfa evaluar la idoneidad de quien cumple con la funcién publica de evaluar la adjudica-
cién de los referidos fondos. Del mismo modo, conocer el Curriculum Vitae de la persona
natural o juridica que obtuvo un permiso, una concesién o una licitacién con dinero publi-
co, permitirfa examinar si se adjudicé dichos fondos a quienes gozaban de la idoneidad (co-
nocimientos, experiencia, capital, etc.) para realizarlas, lo cual permite a su vez evaluar el
cumplimiento de la labor de los funcionarios publicos que otorgaron los aludidos fondos.

Hay tres tipos de argumentos distinguibles en la hipétesis del menor umbral: el
primero, esgrime la reduccién de la vida privada de los funcionarios publicos atendido la
funcién publica que desempefian; en segundo término, el CPLT invoca una mayor debili-
dad de la intimidad frente a un derecho de acceso donde subyace un bien juridico superior,
como es la publicidad y transparencia de los 6rganos del Estado, en virtud del indispen-
sable escrutinio de la funcién publica. El tercer argumento, muy vinculado al anterior,
califica como hechos de interés publico los referentes al desempefio de funciones publicas,
citando al efecto el articulo 30 de la Ley de Prensa.

En fin, la conexién que subyace en los tres argumentos expuestos podria entrelazarse
asi: una persona que ejerce funciones publicas reduce su intimidad en la medida que su con-
ducta personal pueda incidir en la funcién publica que lleva a cabo o mientras la exhibicién
de determinados datos personales permitan evaluar el desempefio de la funcién que realiza,
informacién cuyo conocimiento, por tales motivos y, asimismo, por la disposicién del arti-
culo 30 de la Ley de Prensa, revestirfa interés publico. Atendido este argumento, la intimidad
disminuida de los funcionarios publicos estarfa ain mds debilitada al verse confrontada con
un bien juridico que se estima superior, como es la publicidad y transparencia, motivo por el
cual la vida privada habria de ceder frente a la prevalencia de aquel bien mayor.

3. ALGUNAS OBJECIONES A LA NOCION DEL MENOR UMBRAL EN LA
INTIMIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

3.1. LoOs FUNCIONARIOS PUBLICOS SON PERSONAS ORDINARIAS EN EL EJERCICIO DE UNA

FUNCION PUBLICA

Junto con afiadir un par de argumentos adicionales de critica a la hipétesis del de-
recho a la intimidad disminuida, observaremos que tanto la Constitucién Politica como
algunas recientes sentencias del Tribunal Constitucional (asimismo, “TC”) sobre la materia,
brindan sustento complementario en refuerzo de nuestras objeciones.

Creemos que los funcionarios puablicos no son personas sometidas a un estatuto
especial que justifique la suspensién o reduccion en el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales. Lo hacemos, admitiendo que la generalidad de la doctrina, antes* y después® de la

21 DoMINGUEZ AGuiLa Y DOMINGUEZ BENAVENTE (1968) p. 46 y Novoa (1977) p. 42, a modo ejemplar.

22 Cea (1992) p. 22 (con matices); BARROS (1998) p. 57; ZUNiGA (2000) p. 9; MEINS (2000) p. 311; Rios
(2004) pp. 275 y ss.; NOGUEIRA (2004) p. 156, afirma que las autoridades publicas “tienen un dmbito de vida
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Carta de 1980, ha coincidido en que respecto de los “personajes publicos” si cabe sostener,
en algin grado, la hipétesis del menor umbral de proteccién de su derecho a la honray ala
intimidad. Cabe consignar que, este argumento habitualmente estd referido a los “persona-
jes o figuras publicas”, categoria bastante mds amplia que la de “funcionarios publicos”, por
lo que no necesariamente aplica a estos. A partir de ello también veremos que lo que suele
predicarse sobre el derecho a la honra no es de suyo extensible a la intimidad. Esta confu-
sién entre bienes de entidad distinta explica parte del problema aqui denunciado.

En primer lugar, el texto constitucional, y tampoco la Ley de Transparencia, proveen
de un fundamento explicito que permita sustentar una afirmacién, aplicable a un grupo
amplio de personas, como aquella que formula la ya expuesta nocién de intimidad devalua-
da aplicable a los funcionarios publicos. Cuando la Carta Fundamental ha previsto direc-
tamente algunas situaciones de restriccién o impedimento en el ejercicio de algunos dere-
chos, tales situaciones han sido explicita e inequivocamente dispuestas, atendido el cardcter
excepcional de las mismas y el grado de intensidad con que los derechos son afectados.

En efecto, aquellos casos en que la suspensién y/o pérdida de un derecho es abor-
dada directamente por la CPR, con efecto erga ommnes, es el del derecho a sufragio® y el
derecho a optar a cargos publicos de eleccién popular®. La libertad de trabajo, para “des-
empefiar los cargos que se mencionan en los nimeros 1) a 6) del articulo 57”* de la Car-
ta, puede suspenderse por haberse incurrido en el ilicito constitucional a que se refiere el
articulo 19 Ne 15 del texto fundamental. La prohibicién de la huelga, en cambio, solo es
aplicable a un grupo determinado de personas (funcionarios publicos y algunos particulares
que ejercen determinadas funciones)®.

privada mds reducida que las personas que no tienen una exposicién publica (...), pudiendo informarse de los
actos de su vida personal que dicen relacién o que tienen implicancias directas con el cumplimiento de las
obligaciones publicas, pero no respecto de los aspectos de la vida privada o intimidad que no son necesarios
ni estdn vinculados con las exigencias de informacién de cardcter relevante o de interés publico”, con lo cual
introduce una exigencia de vinculacién directa con el desempefio de la funcién publica. Asimismo, NOGUEIRA
(2002) p. 191; Lovera (2006) p. 62, entre otros.

# CPR, art. 16 (suspensién del derecho de sufragio) y art. 17 (pérdida del mismo).

2 CPR, art. 19 Ne 15, inciso 7°: “(...) las personas que hubieren tenido participacién en los hechos que mo-
tiven la declaracién de inconstitucionalidad a que se refiere el inciso precedente, no podrdn participar en la
formacién de otros partidos politicos, movimientos u otras formas de organizacién politica, ni optar a cargos
publicos de eleccién popular ni desempefiar los cargos que se mencionan en los nimeros 1) a 6) del articulo 57,
por el término de cinco afios, contado desde la resolucién del Tribunal”.

» CPR, art. 19 Ne 15, inciso 7°. Los cargos a que se refiere el art. 57 son: “1) Los Ministros de Estado; 2) Los
intendentes, los gobernadores, los alcaldes, los miembros de los consejos regionales, los concejales y los subsecreta-
rios; 3) Los miembros del Consejo del Banco Central; 4) Los magistrados de los tribunales superiores de justicia y
los jueces de letras; 5) Los miembros del Tribunal Constitucional, del Tribunal Calificador de Elecciones y de los
tribunales electorales regionales; 6) El Contador General de la Republica; 7) Las personas que desempefian un car-
go directivo de naturaleza gremial o vecinal; 8) Las personas naturales y los gerentes o administradores de personas
juridicas que celebren o caucionen contratos con el Estado; 9) Los Comandantes en Jefe del Ejército, de la Armada
y de la Fuerza Aérea, el General Director de Carabineros, el Directos General de la Policia de Investigaciones y los
oficiales pertenecientes a las Fuerzas Armadas y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica”.

% CPR, art. 19 Ne 16, inciso final: “No podrédn declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las mu-
nicipalidades. Tampoco podrdn hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que
sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave
dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional. La ley esta-
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Por otra parte, las hipdtesis mds ordinarias de limitacién, restriccién o prohibicién
de derechos fundamentales no son autorizadas directamente por la Constitucién sino que
quedan entregadas por esta a la reserva competencial del legislador, con las condiciones y
garantias que el mismo texto prevé para cada derecho en particular (“la moral, a la seguri-
dad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi”,
en la libertad de trabajo) como también para todos los derechos en general (cuyo, comple-
mento, regulacién o limitacién “no podrdn afectar los (...) en su esencia, ni imponer con-
diciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”®).

De este modo, para la casi totalidad® de los derechos fundamentales, la Carta Po-
litica autoriza explicitamente al legislador su regulacién o limitacién (art. 19 Ne 5, 7, 8,
12, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24), o lo da por sentado al encomendarle a aquel de-
terminados aspectos del desarrollo del derecho de que se trata (debido proceso, requisitos
minimos de ensefianza, entre otros). Por su parte, las causales de prohibicién del ejercicio
de ciertos derechos, aparte de estar taxativamente admitidas (art. 19 N° 6, 11, 15, 16, 21),
en algunos casos la CPR exige que ellas sean declaradas por el érgano legislativo (libertad
de trabajo y derecho de propiedad).

En fin, el modo en que se encuentra formulada la nocién de intimidad devaluada le
otorga un alcance tan amplio e intenso en perjuicio del derecho a la intimidad de un grupo
de personas que dificilmente resulta constitucionalmente sostenible sin los resguardos y ga-
rantfas previstos por la CPR.

En segundo lugar, y sin perjuicio de ser lo expuesto derechamente constatable por el
texto y contexto de la Carta Politica, el entramado constitucional descrito resulta ademds
razonable toda vez que no contribuye a sustentar la legitimidad de justificar excepciones
—mds o menos amplias y aprioristicamente concebidas— al ejercicio de un derecho funda-
mental o de un grupo de ellos, sin la concurrencia de un legislador expresamente habilitado
ni de la posibilidad de que los érganos de control examinen su constitucionalidad, confor-
me a las pardmetros sustantivos exigidos por la Ley Fundamental.

Parece l6gico observar que si toda excepcidn a una regla general ha de ser general-
mente interpretada de manera restrictiva, es razonable que esta estricta aproximacién no
sea extensible cuando se trata de salvedades a los derechos de las personas, méxime cuando
un predicamento o interpretacion supone legitimar excepciones al goce de tales derechos
fundamentales. Ademds, como la Carta ha sido manifiestamente clara y exhaustiva en con-
templar aquellos casos de afectacién a los derechos en particular, hay buenos motivos para
pensar que en el caso de restricciones amplias y aprioristicas al ejercicio de un derecho, tales
situaciones extraordinarias han de ser sustentadas por el mismo texto fundamental o, como
minimo, por el érgano legislativo, segiin las exigencias dispuestas por la CPR.

blecer4 los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a
la prohibicién que establece este inciso”.

¥ CPR, art. 19 Ne 16, inciso 4°: “Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo” las causales arriba citadas.
% CPR, art. 19 Ne 26.

» CPR, art. 19 N° 13. Corresponde al tnico derecho, libertad de reunién, cuyo ¢jercicio, en los lugares de uso
publico, “se regirdn por las disposiciones generales de policia”.
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En tercer término, lo que se ha dicho hasta ahora cobra ain mayor nitidez cuando lo
que se encuentra en juego es el derecho a la intimidad. Tratdndose de “la vida privada de la
persona y su familia”’, la Carta Fundamental no contempla causales explicitas de restriccién, a
diferencia de lo que sucede con el derecho a la “inviolabilidad del hogar y de toda forma de co-
municacién privada’, respecto del cual la Constitucién solo admite intervenciones “en los casos
y formas determinados por la ley”'. Por su parte, la Ley de Transparencia no autoriza injerencia
alguna en la vida privada de los funcionarios publicos con ocasion del ejercicio del derecho de
acceso a la informacién (aunque si lo hace a través de la denominada transparencia activa®).

Por el contrario, la Ley de Transparencia es clara en reconocer los derechos de las
personas como excepciones absolutas a la publicidad de la funcién publica, sin admitir
tampoco balanceo alguno entre este objetivo versus otro derecho o bien publico, siguiendo
en esto el mandato constitucional que autoriza a una ley de quérum calificado “establecer
la reserva o secreto de (...) los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen” cuando la publicidad de estos afectare “los
derechos de las personas”, entre otros bienes publicos™. Estos dos aspectos, los derechos
como excepciones absolutas a la publicidad® y la improcedencia de ponderar el derecho de
acceso con aquellos con que se ve confrontado®, han sido recientemente afirmados por el
TC, como lo explicitaremos enseguida.

Corrobora todo lo sefialado, constatar que para llevar a cabo una excepcién califica-
da a determinados aspectos de la intimidad financiera y patrimonial de un grupo predeter-
minado de personas que ejercen funciones publicas tuvo que efectuarse una reforma cons-
titucional, a fin de que esta consagrare con claridad y fuera de toda duda, en su articulo 8,
inciso 3, que “El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los diputados y sena-
dores, y las demds autoridades y funcionarios que una ley orgdnica constitucional sefale,
deberdn declarar sus intereses y patrimonio en forma publica”*.

30 CPR, art. 19 Ne 4.

3 CPR, art. 19 No 5.

32 Ley N° 20.285 de 2008, art. 7, que obliga a los érganos de la Administracién del Estado a mantener a dis-
posicién del publico, en sus sitios web, por ejemplo, en la letra d): “La planta del personal y el personal a con-
trata y a honorarios, con las correspondientes remuneraciones”.

3 CPR, art. 8, inciso 2°: “Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quérum calificado podrd establecer la
reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones
de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional”.

3% STC, Articulo 10 letra h) y articulo 33 letra b) de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010, c. 31°; Articulo 2
inciso 1 parte final de la ley n° 20.285 (2001) Rol 1892-2011, c. 9% Articulo 5 inciso 3 y articulo 21 n° 1 letra
b) de la ley n° 20.285 (2012) Rol 1990-2011, c. 45°, reiterado por Articulo 5 inciso 3 y articulo 21 n° 1 letra b)
de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2290-2012, c. 8°. Este tltimo afirma: “Si bien el Consejo para la Transparencia
puede arbitrar conflictos entre las normas sobre acceso a la informacién publica y la proteccién de la vida pri-
vada (STC 1800-2010), debe hacerlo dentro de los limites que la Constitucién y el ordenamiento juridico
establecen, sin que detente poderes omnimodos o ilimitados (STC 1892-2011). Entre estos limites a la publi-
cidad, estd la afectacién de los derechos de las personas (articulo 8° de la Constitucién)”.

3 STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 75° en cuanto sefiala que la publicidad
“se sacrifica cuando hay derechos de particulares involucrados” y asimismo, las citadas en la nota al pie precedente.
% TLey N° 20.314 de 2010, art. 8, inciso 3°.
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Atendido que esta obligacién de develar una serie de datos personales importaba una
reduccién —a priori y de un grupo mas o menos amplio de personas®”’— en la esfera protegida
de su intimidad financiera y patrimonial es que se estimé indispensable su consagracién cons-
titucional®®. Nétese que el alcance de esta reforma estd circunscrita a un aspecto concreto de
la vida privada, mientras que la tesitura de la intimidad devaluada es proclamada de un modo
que involucra la intimidad, de un grupo, en todo lo que pueda incidir en la funcién puiblica
que desempefan. Esto, junto con dificultar la sostenibilidad de una hipétesis semejante a la
del umbral reducido de los funcionarios publicos, confirma la excepcionalidad del principio
general al haberse introducido esta salvedad mediante una reforma constitucional.

Lo expuesto refuerza la idea evidente de que si los derechos protegen (o deben pro-
teger) a todos, sin distincién de su estatus o condicién, cualquier menoscabo en el ejerci-
cio de un derecho que afecte de modo general y aprioristico un grupo amplio de personas
—funcionarios publicos— debe estar autorizado en la propia CPR o al menos haber habilitado
directamente al legislador en tal sentido. Sin esta expresa habilitacién constitucional, la no-
cién de intimidad devaluada importarfa asimismo una grave vulneracién a la igualdad ante
la ley, toda vez que su aplicacion excluirfa, anticipadamente, a un grupo de personas en el
ejercicio pleno de su derecho a la intimidad o eventualmente de un aspecto sensible de este.

En cuarto lugar, si el derecho a la intimidad es predicable respecto de todas las perso-
nas, qué duda cabe que los funcionarios ptblicos son personas comunes y corrientes en lo
que a su vida privada involucra®. Si de algo sirve la intimidad es precisamente para prote-
ger a la persona —quienquiera que sea— en su vida ordinaria, pues las figuras publicas tienen
indudablemente derecho a la reserva y resguardo de su vida e informacién personal y fami-
liar, mds alld de las funciones que desempefian (funcionarios publicos) o de las actividades
en las que consienten participar (artistas, figuras de renombre, etc.).

De esto modo, si en el cumplimiento de funciones publicas hay un interés publico
comprometido, es este aspecto del bien comun el que justifica su develacién y, asimismo,
su reserva. Por otro lado, si las figuras del especticulo asumen voluntariamente develar
aspectos de su vida privada, es la autorizacién del artista lo que legitima el levantamiento
del resguardo en aquella estricta medida en que el titular del derecho consintié —expresa
o tdcitamente— en padecer la intromisién. Como puede observarse, en ninguno de estos
ejemplos la vida privada estd en juego por injerencias de terceros, por lo que menos todavia
puede sostenerse la minusvaloracién de un derecho cuya perturbacién ni siquiera ha tenido

% Por lo mismo, es perfectamente posible que un juez pueda entender que —para los estrictos efectos particula-
res del caso— algunos funcionarios deben develar sus remuneraciones por prevalecer, a su juicio, un interés pd-
blico. Asi ocurrié en STC, Articulo 10 letra b) y articulo 33 letra b) de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010,
c. 34°: “El conocimiento de tales remuneraciones y el de las que corresponden a los funcionarios del Estado
presenta un innegable interés publico. En el caso sub lite la publicidad de las remuneraciones (...) se exige en
razén del alto cargo que desempefian en TVN y de la naturaleza de la empresa que dirigen, no en tanto sujetos
particulares corrientes.”

3% CPR, art. 8, inciso 2°, reproducido en nota al pie 34.

% CovARRUBIAS (2005) pp. 189-190 y CovarRrUBIAS (2013) p. 247, en que afirmamos que la persona “no puede ser
escindida en sus esferas publica y privada como si se tratara de dos seres completamente escindidos”, donde se cita a
Soria (1997) p. 106, quien dice que “[l]a vida privada siempre tiene un influjo en el comportamiento publico”. En
todo caso, esto ya habia sido reconocido por Tomds de Aquino, al formular el principio de tolerancia del mal.
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lugar. Ningtin rol cabe aqui, por tanto, a la tesis de la esfera reducida de la intimidad de los
funcionarios publicos.

Todo lo sefialado exhibe que la nocién de intimidad devaluada es un factor desorien-
tador a la hora de constatar que lo efectivamente relevante es el interés publico represen-
tado por el ejercicio de la funcién publica —no el titulo que ostenta el funcionario— por lo
que la rigida distincién persona publica vs. persona privada es un factor desorientador a
la hora de resolver que lo que efectivamente estd en juego es un asunto de interés publico
—aunque el que se vea involucrado sea el Presidente de la Republica o un simple mortal—
precisamente porque el primero es una persona ordinaria en su vida privada. Veremos ade-
mds que la tesitura en cuestién tampoco contribuye decisivamente a un debate sobre asun-
tos de interés publico, finalidad clave de la libertad de informacién y sustento, asimismo,
del derecho de acceso a la informacién publica.

En quinto lugar, cabe constatar que algunos de los aspectos precedentemente trata-
dos (v. gr., la titularidad de derechos es a la persona en cuanto tal, funcionario publico o
no) y otros que se abordardn mds adelante (la transparencia no es un fin desequilibrante)
han sido corroborados por el Tribunal Constitucional en Correos electrénicos 1 (2012)%, Ser-
vicio Civil con CPLT (2012)*', Correos electrénicos 1T (2013)*, como asimismo, por reciente
fallos de los tribunales superiores de justicia.

Respecto de lo primero, el TC afirma que la “Constitucién reconoce una amplia
titularidad de derechos constitucionales” al asegurar “a todas las personas™ —sin distin-
cién— los derechos reconocidos en su articulo 19. “En esa amplia titularidad, caben los
funcionarios publicos”, por lo que “[l]Ja Constitucién consagra, entonces, que los funciona-
rios, al igual que el resto de las personas, sean titulares de los derechos fundamentales que
ella asegura™*. Agrega la sentencia que la titularidad de derechos “por parte de funcionarios
publicos ha sido reconocida por esta Magistratura” de modo general y particular en la juris-
prudencia que cita al efecto®.

En este orden de ideas, concluye el TC “que los funcionarios puablicos tienen derechos
constitucionales” afiadiendo que el “régimen estatutario de los funcionarios se limita a regu-
lar la actividad funcionarial y no suspende los derechos que la Constitucién garantiza a toda
persona™. De lo contrario, sefiala el Tribunal, el texto fundamental lo habrfa consagrado
explicitamente, como ocurre en algunas disposiciones citadas en el fallo, que se preocupan de
establecer directamente algunas restricciones al ejercicio de ciertos derechos, “por ejemplo, los

% STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2012) Rol 2153-2011.

4 STC, Articulo 5 inciso 2 y 21 n° 1, letra b) de la ley n° 20.285 (2012) Rol 1990-2011.

2 STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012. En lo que a fundamentos se refiere, esta
sentencia es pricticamente idéntica a la que la precede sobre la materia, por lo que en las citas sucesivas nos re-
feriremos a esta ultima sentencia

# STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 18.

4 STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 18.

# La sentencia se refiere, en general, a STC, Articulo 5 inciso 2 y articulo 21 n° 1 letra b) de la ley n° 20.285 (2012)
Rol 1990-2011, cuyo c. 42 dice: “Los funcionarios no son personas de segunda categorfa ante la Constitucién”.

% STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 16° y 18° (por ambas citas).
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funcionarios publicos [que] no pueden declararse en huelga””. Como ya lo hemos indicado,
creemos que el inciso 3 del articulo 8 de la CPR, representa también un caso de restriccién
calificada al ejercicio del derecho a la intimidad en su vertiente econémico-patrimonial.

Esta nocién, que atribuye a los funcionarios publicos la titularidad de los derechos
en su condicién primigenia de “personas” también, sostiene el fallo, “se ve reconocida por
el legislador™®. Tlustra esta afirmacién con una serie de ejemplos contenidos en distintas
normas legales que establecen “excepcionales restricciones a los derechos constitucionales
de los funcionarios publicos”, entre ellas, “la declaracién de intereses y de patrimonio” del
articulo 57 y siguientes de la Ley 18.575, normativa mediante la cual —afirma el TC- “se
afecta la vida privada”® de aquellos que ejercen las funciones que allf se explicitan.

El argumento de que la transparencia no constituye un fin desbordante, ni tam-
poco el acceso a la informacién un derecho desequilibrante respecto de otros derechos
concurrentes, ha sido recientemente corroborado por los tribunales superiores de justicia
al pronunciarse sobre algunos recursos de reclamacién interpuestos por afectados por
las resoluciones del CPLT que acogieron acciones de amparo en el contexto de la Ley de
Transparencia. A modo ejemplar, la Corte de Apelaciones de Santiago ha expresado que el
articulo 8° de la Constitucién ni la referida Ley “consagran un derecho absoluto de acceso
a cualquier tipo de informacién” al establecerse “limitaciones en cuanto a los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacién, el interés nacional y el debido cumplimiento de las
funciones de los 6rganos del Estado™".

En otra sentencia la Corte capitalina también ha dicho que “de todas formas cabe
advertir que el acceso a la informacién publica no es un fin en si mismo, sino un medio
para consolidar la transparencia de los actos de la Administracién del Estado, lo que no se
encuentra escarbando en las comunicaciones privadas de sus funcionarios, aun cuando es-
tén contenidas en casilla de correos de quienes ejercen la funcién publica™".

Al ser atribuidos los derechos a los seres humanos, el estatus funcionarial, social o
econémico de una persona no deberfa mudar lo referido a la titularidad de los mismos ni
tampoco alterar significativamente la intensidad de su proteccién. Un caso ilustrativo es
Von Hannover contra Alemania (2004), en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sostuvo que las fotos y reportajes que exhibian a la princesa Carolina de Ménaco en varios
lugares, publicos y privados, no contribufan a un debate sobre asuntos de interés general,
ya que ella no aparece desempefiando en ellos su funcién publica y, ademids, los fotos y

4 STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 18°, que expresa in extenso: “Asi, por
ejemplo, los funcionarios piblicos no pueden declararse en huelga (articulo 19 N° 16°); y las Fuerzas Arma-
das y Carabineros son cuerpos “esencialmente obedientes y no deliberantes” (articulo 101)”

8 STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 19°.

¥ STC, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 19°. (por todas). Entre otros ejemplos,
aqui mismo, el fallo ilustra el caso del Estatuto Administrativo General, que “obliga a los funcionarios a” (...) “pro-
porcionar, con fidelidad y precisién, los datos que la institucién le requiera relativos a situaciones personales o de
familia, cuando ello sea de interés para la Administracién, debiendo ésta guardar debida reserva de los mismos’™.
50 Subsecretaria de Transportes y otros con Consejo para la Transparencia (2012), c. 4°.

U Subsecretaria General de la Presidencia con Consejo para la Transparencia (2012) c. 10°.
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articulos se referfan exclusivamente a detalles de su vida privada®. Ningin rol cupo en el
fallo a la nocién de la reducida intimidad de las figuras publicas®.

En fin, si la Carta Politica “asegura a todas las personas” —quienquiera de que se trate
y con la tnica salvedad del articulo 8 de la CPR- su derecho a la intimidad, no parece contar
con asidero literal, contextual, légico, ni jurisprudencial la afirmacién que sustenta la deva-
luacién de la vida privada por parte de los funcionarios publicos en general y, tampoco, en re-
lacién a todas aquellas materias respecto de las que procede el derecho de acceso a la informa-
cién publica, facultad esta que no alcanza, por salvedad constitucional y legal explicitamente

reconocida, los “derechos de las personas™*

como tampoco “la esfera de su vida privada™.
3.2. LA INTIMIDAD REDUCIDA DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS NO CONTRIBUYE A LOS
PROPOSITOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION NI DEL ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA
El CPLT ha dicho que la intimidad de los funcionarios publicos “es mds reducida
que la del resto de las personas, en virtud, precisamente, de las funciones [publicas] que
éstos ejercen” y que la publicidad y transparencia de los érganos del Estado permite a que
se “pueda ejercer un control social de la forma como se ejercen las funciones publicas”. Es-
tas afirmaciones, entre otras ya expuestas, asumen que la publicidad y la transparencia de
los érganos del Estado contribuye a satisfacer uno de los propésitos centrales compartidos
tanto por el derecho de acceso a la informacién como por la libertad de expresién™®, esto es,
acceder a la disponibilidad de informacién relevante para promover un debate desinhibido,
abierto y robusto acerca de los asuntos de interés general, lo cual opera como un cataliza-
dor de aquel control social indispensable para enjuiciar el ejercicio de la funcién publica.
Sobre este punto, el TC ha sefialado que el derecho de acceso a la informacién publica
es “un mecanismo esencial para la vigencia del régimen democritico y de la indispensable
asuncién de responsabilidades unida a la consiguiente rendicién de cuentas que éste supone
por parte de los érganos del Estado hacia la ciudadania”’, motivo, entre otros, por lo que di-
cha magistratura ha estimado que aquel derecho estd implicitamente reconocido en el articulo

2 Von Hannover contra Alemania (2004), c. 76°.

> Von Hannover contra Alemania (2004). La tnica referencia, en el c. 42, la da la sentencia al sintetizar los an-

tecedentes juridicos involucrados, en que da cuenta de la Resolucién 1165 (1998) del Consejo de Europa sobre
el derecho a la vida privada, cuyo N° 6 afirma que “las figuras ptblicas deben admitir que la posicién especial
que ocupan en la sociedad —en muchos casos, voluntariamente— conlleva automdticamente una mayor presién
sobre su privacidad”.

> CPR, art. 8, inciso 2° (que establece las causales de secreto o reserva a la transparencia ptblica) en relacién
con el articulo 19 N° 4 (que reconoce “el derecho a la vida privada de la persona y su familia”).

> Ley N° 20.285 de 2008, art. 21: “Las unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar
total o parcialmente el acceso a la informacién, son las siguientes: (...) 2. Cuando su publicidad, comunicacién
o conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la es-
fera de su vida privada o derechos de cardcter comercial 0 econémico.” (Lo subrayado es nuestro).

>¢ La dogmdtica nacional y comparada es bastante pacifica en afirmar la aludida finalidad de la libertad de
expresién, por lo que este aspecto lo tendremos por supuesto, salvo en lo que se refiere al caso norteamericano,
cuya sintesis se justificard en los pdrrafos siguientes.

7 STC, Articulo 13 de la ley n° 18.575 (2007) Rol 634-2007, c. 9° y, Articulo 10 letra h) y articulo 33 letra b)
de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010, c. 12°.



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 871 - 906 [2014]

Covarrubias CUEVAS, Ignacio ' “Evaluacién critica de la nocién de que los funcionarios puablicos (...)”

19 Ne° 12 de la CPR y “forma parte”® de la libertad de expresién® o bien “tiene base™ en
este derecho como en el articulo 8 de la Carta. En la misma linea se ha pronunciado la doc-
trina en lo que se refiere a la finalidad de escrutinio publico de la transparencia de los érganos
del Estado® como al sustento del derecho de acceso en la libertad de expresién®.

Sostendremos, con todo, que focalizar la atencién en el estatus del afectado por la
informacién antes que en el contenido de la misma, con prescindencia de su estatus, no con-
tribuye al logro del referido propdsito del derecho de acceso a la informacién publica. Para
ello, el debate norteamericano es ilustrativo, puesto que exhibe las falencias que la distincién
publico/privado evidencia tanto para los efectos de los fines de la libertad de expresién como
para los afectados en su derecho a la intimidad por el ejercicio de aquella, motivos que justi-
fican de sobra un sucinto abordaje doctrinario y jurisprudencial sobre el punto.

Como se ha sefialado®, a partir de New York Times v. Sullivan (1964), la Corte Su-
prema norteamericana dio un impulso decisivo a la tradicional nocién de figura publica,
conforme a la cual hay ciertas personas que por sus logros, fama, cargos o posicién se han
transformado en personajes publicos. En este caso, el Tribunal entendié que la publicacién
que criticaba la conducta de un funcionario publico debia considerarse un tipo de actividad
constitucionalmente protegida por la primera enmienda por cuanto dichas imputacio-
nes —aunque desdorosas y falsas— eran consistentes con la doctrina emanada de la primera
enmienda®, que tiene por objeto asegurar “el principio de que el debate sobre los asuntos
publicos debe ser desinhibido, robusto y abierto”®, propésito para el cual el ataque “vehe-
mente, punzante, y a veces desagradablemente mordaz respecto de la conducta funcionaria
y gubernamental”® resultaba indispensable.

Se sentaba por vez primera en Estados Unidos, y probablemente en el derecho compa-
rado, un criterio jurisprudencial en virtud del cual se legitimaba toda actividad informativa
que involucrara la “conducta oficial” de un funcionario publico, prohibiendo al afectado por
la informacién difundida obtener una reparacién por los dafios emanados de tales afirmacio-
nes, a menos que probare la concurrencia de “real malicia™ por parte de los ofensores.

8 STC, Articulo 13 de la ley n° 18.575 (2007) Rol 634-2007, c. 9° y Articulo 10 letra h) y articulo 33 letra b) de
la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010, c. 29°.

% Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho, interpretando el articulo 13 de la
Convencién Americana en el caso “Marcel Claude y otros v. Chile” (2006), que el derecho a la libertad de infor-
macién incluye el derecho colectivo a recibir informacién de que disponen otros.

0 STC, Articulo 10 letra h) y articulo 33 letra b) de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010, c. 29°.

" A modo ilustrativo: LARRAIN (2008) pp. 36-40 y BERMUDEZ Y MIROSEVIC (2008) pp. 439-452, entrega ocho
motivos por los cuales debe promoverse la Transparencia Pablica.

2 Hukepe (2010), p. 332-334;

% Una versién mds amplia de esta evolucién en lo que se refiere a la libertad de expresién, en COVARRUBIAS
(2005) pp. 167-188 y, asimismo, en COVARRUBIAS (2013) pp. 234-239 y la doctrina alli citada, entre otros, Pra-
GER, Eileen Carroll (1978) “Public Figures, Private Figures and Public Interest”, en Stanford Law Review, vol.
30, 1978, p. 162. DEL Russo (1982), p. 521.

% New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 276.

5 New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 270.

% New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 270.

7 New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 276. Si bien aqui la sentencia admite reparacién en caso
de probarse que las expresiones hayan sido efectuadas con “real malicia”, esto es, con conocimiento de la false-
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La sentencia hizo suyo el pensamiento de Madison, quien habia proclamado que la
critica abierta hacia los funcionarios publicos es “un principio fundamental de la forma de
gobierno americana”®, y también de Meiklejohn (entonces el mds destacado tedrico de la
primera enmienda), quien afios antes del fallo habia dicho que la libertad de expresién pro-
tege mucho més que la libertad de expresarse. Citado por la sentencia, afirma que tal dere-
cho “[p]rotege la libertad de aquellas actividades de pensamiento y de comunicacién me-
diante las cuales nos gobernamos™®. Esta doctrina es luego incrementada por Kalven, quien
afirmé que esta “tiene un ‘significado central’ —un ntcleo protegido de la palabra sin la cual
la democracia no puede funcionar, sin la cual, en palabras de Madison, ‘el poder censorial’
estarfa en el Gobierno sobre la gente y no ‘en la gente sobre el Gobierno™”°.

Esta doctrina de la libertad de expresién como “perro guardidn de la democracia™"
es complementada —en lo que se refiere el estatus del afectado— por sucesivas sentencias que
fueron incorporando progresivamente distintas categorias de personas sujetas al estindar de
menor esfera de proteccién de sus derechos por la via de atribuirseles el cardcter de figura
publica. Asi, el criterio que en 7imes (1964) se aplicé a un “funcionario electivo”, en lo
atinente al desempefio de su funcién publica, en Garrison (1964) se extendié a la conducta
privada por cuanto “cualquier cosa que pueda influir sobre la aptitud de un funcionario

72 para el libre flujo de informacién hacia el pueblo,

publico para el cargo, resulta relevante”
vinculado a los funcionarios publicos.
En Rosenblart (1966) el estdndar alcanzé al “funcionario publico no electivo™” y de aqui
a la “figura pablica”* en Butts (1967). Entretanto, el tribunal habfa adoptado la curiosa nocién
de “figura publica involuntaria” en Time Inc. v. Hill (1967), donde afirmé que una persona
privada (ordinaria) bien podia ser considerada “figura publica involuntaria” para asuntos deter-

minados, en buena medida por haberse visto involucrada en un suceso (en este caso, policial)

dad de la misma o con un descuido temerario acerca de su existencia, desde 1964 no se conoce caso alguno en
que dicha excepcién haya sido aplicada por el Tribunal.

S New York Times v. Sullivan (1964), 376 U.S. 254, 275.

% MEIKLEJOHN (1961) p. 255, citado por la sentencia New York Times v. Sullivan (1964) 376 U.S. 254, 276.
Esta interpretacién es respaldada por BRENNAN (1965) pp. 11-16. En la misma p. 225 agrega Meiklejohn que
este derecho “no se refiere a un derecho individual [private right], sino con una potestad publica, con una res-
ponsabilidad del Estado”.

70 KALVEN (1964) p. 208. Afadia —coincidiendo con Meiklejohn— que: “Este no es el completo significado de la
Enmienda. Hay otras libertades protegidas por ella.” Su critica apunta a que desde la premisa que la libertad de ex-
presién protege la diseminacién de ideas no se sigue que deba resguardarse la expresién de falsedades difamatorias.
71 Tesis acogida jurisprudencialmente en Grosjean v. American Press. Co. (1936), 297 US 233, 249-250 y pro-
movida doctrinariamente por MEIKLEJOHN (1948) y, luego en MEIKLEJOHN (1961) p. 245.

72 Garrison v. Lousiana (1964), 379 U.S. 74, 77.

73 Rosenblatt v. Baer (1966), 383 U.S. 75, 76.

7 Curtis Publishing Co. v. Butts (1967), 388 U.S. 162-163, en que la “figura publica” fue definida como la
persona que “puede alcanzar tal estatus por si mismo” o “por su resuelta actividad equivalente al lanzamiento de
su personalidad en la ‘vordgine’ de una importante controversia publica” o [quienes poseen] “suficiente acceso a
medios para contraargumentar y ser capaz de ‘exponer a través de la discusién la falsedad y falacias’ de las decla-
raciones difamatorias” (por todas las citas).



Revista Chilena de Derecho, vol. 41 N° 3, pp. 871 - 906 [2014]

Covarrubias CUEVAS, Ignacio ' “Evaluacién critica de la nocién de que los funcionarios puablicos (...)”

de interés noticioso”. Esta doctrina sobre las figuras publicas padecerfa algunos reveses en un
par de casos venideros, aunque resurgirfa con nuevos brios afios mds tarde’®.

Asi, a partir de la extensién de la elasticidad de la nocién de figura publica a perso-
nas ordinarias so pretexto de considerarlas figuras publicas involuntarias en ciertas hip6te-
sis (en Time Inc.), y la creencia de que la finalidad de la libertad de informacién justifica
develar cualquier aspecto de la vida privada de un funcionario pablico que pudiera influir
sobre su aptitud para el cargo que ejerce o que aspira a desempenar (en Garrison), la Corte
Suprema norteamericana comienza a brindar cobertura constitucional al rol la prensa para
reportear la vida privada de las personas por su vinculacién —aunque sea indirecta y remo-
ta— con el ejercicio de una funcién publica o por su involucramiento —de modo incluso
involuntario— en hechos noticiosos””. Observaremos que el desenlace de esta evolucién no
solo frustré la tutela de la intimidad sino que puso en entredicho uno de los propdsitos
fundacionales de la libertad de informar.

Como lo habiamos advertido, Alexander Meiklejohn, considerado por algunos como
“el padre de la teorfa moderna sobre la primera enmienda™® contribuy¢ a llevar adelante la
idea de que la libertad de prensa es esencial para el gobierno democratico. Esta nocién ya
habia sido sostenida en algunos fallos que destacaban la funcién de este derecho en incen-
tivar una discusién libre sobre los asuntos publicos, politicos o de gobierno”. Afirmaba el
autor citado que el alcance de la primera enmienda consistia en promover la realizacién del
principio de autogobierno, segtin el cual los ciudadanos se dirigen a si mismos participando
inteligentemente en los asuntos pablicos mediante la “emisién del sufragio”®.

Luego de algunas criticas focalizadas en su nocién de circunscribir el discurso publi-
co unicamente al acto de sufragar®, el autor amplia su propuesta sefialando que la primera
enmienda tutela asimismo “muchas formas de pensamiento y expresién dentro del rango de
la comunicacién humana”, tales como “la educacién”, “los avances en ciencias y filosofia”,

“la literatura y las artes”, asi como también “la discusién publica sobre asuntos publicos™®.

75 Time Inc. v. Hill (1967), 385 U.S. 374

76 Por ejemplo, Gertz v. Robert Welch (1974), 418 U.S. 346, fue una vuelta atrds en la prevalencia del estatus
de la persona involucrada antes que en la relevancia del asunto en cuestién. Una sintesis de la evolucién de esta
nocién en COVARRUBIAS (2005) pp. 170-182.

77 SOOPPER (1976) p. 283.

78 EpsTEIN (1986) p. 782.

7 En Whitney v. California (1927), 274 US 357, 375, el juez Brandeis destaca por vez primera en la Corte
Suprema norteamericana la libertad de expresion como instrumento de la democracia: “que el debate publico
es un deber politico; y que éste deberfa ser un principio fundamental del gobierno americano”. Otros fallos
también enfatizan la discusién publica, a modo ejemplar, en Grosjean v. American Press Co. (1936) 297 U.S
233, 249-250 y Denis v. United States (1951) U.S 341 US 494, 503, entre otros. Thornhill v. Alabama (1940),
310 U.S. 88, 101-102 es claro al afirmar que “La libertad de expresién y de prensa (...) involucra en el fondo la
libertad para discutir publica y verazmente todos los asuntos de interés publico (...)”.

80 MEIKLEJOHN (1948) p. 39, reiterado en MEIKLEJOHN (1961) p. 255: “El autogobierno solo puede existir en
la medida que los votantes tengan la inteligencia, integridad, sensibilidad, y generoso interés por el bienestar
publico que, en teorfa, se supone que expresa el hecho de emitir el voto”.

81 Principalmente CHAFFEE (1949) pp. 899-900.

82 MEIKLEJOHN (1961) pp. 255-257. En p. 257 afiade que no puede restringirse “[lJa discusion publica de
asuntos publicos, junto con la difusién de informacién y opinién referida a tales asuntos (...)”, pues aunque los
funcionarios publicos “nos gobiernan, nosotros, en un sentido mds profundo, los gobernamos a ellos”.
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Con todo, la nocién primitiva de Meiklejohn sigue gozando hasta hoy de un importante
respaldo doctrinal®.

Llegados a este punto, la eldstica funcién de la nocién de “figura publica”, introduci-
da por la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana, produce el paradéjico efecto
de hacer trizas la formulacién originaria de la libertad de expresién, al extender en demasia
la 6rbita a la que circunscribia su resguardo la primera enmienda®. Asf lo denunciaron des-
tacados académicos, tales como Robert Bork y Melville Nimmer. Otros destacados autores
como Owen Fiss han seguido una similar idea sobre el alcance la primera enmienda®.

El primero advierte el riesgo de que “lo politico”, en sentido amplio, sea tan omni-
comprensivo, como ocurrirfa si “la primera enmienda derribara regulaciones de actividades
econémicas, controles de entrada al comercio, leyes [reguladoras] de la conducta sexual,
matrimonial y otras similares”. Concluye que el discurso “explicitamente politico” o re-
ferido a la conducta gubernamental es el que goza de proteccién constitucional, esto es,
el que se dirige a criticar el ejercicio de los funcionarios publicos, las medidas politicas, las

187, sin cubrir

propuestas legislativas o la conducta de cualquier institucién gubernamenta
otras manifestaciones no politicas del discurso publico®. Nimmer, en una linea similar, cri-
tica que “[b]ajo una visidén tan expansiva de las formas de expresién que se relacionan con
el proceso de gobierno, queda relativamente poco de la limitacién al discurso politico origi-
nariamente propuesta por Meiklejohn™.

Por una parte, en un sentido general, creemos que este modo tan expansivo de
concebir “lo pablico” lleva en si el germen que contribuye a justificar el conocimiento de
todo “lo privado” por su indirecta, eventual o conjetural incidencia en la esfera publica.
Por la otra, en un sentido especifico, cuando los pardmetros jurisdiccionales que escudan
a la prensa, frente a demandas interpuestas por los afectados en su reputacién o intimidad,
se fundan en el estatus privado-publico de la persona afectada, desde ese instante la Corte
Suprema norteamericana abre la puerta a dos tipos de escollos que ponen en entredicho el
propdsito fundacional de la primera enmienda.

El primero estriba en que al admitirse una distincién basada en el estatus del afectado
(funcionario publico) por la difusién de la informacién antes que en la relevancia pudblica del
contenido de lo afirmado por el demandado (periodista denunciante o el medio de comunica-
cién o solicitante de acceso a la informacién) se introduce un incentivo que favorece un acu-

8 A modo ilustrativo: Bossio (1998) p. 31; Post (2000) p. 165; DaHL (2002) p. 366 y ScHAUER (2000) p.
307. En contra: NIMMER (1968) pp. 956-966; BARENDT (1995) p. 189, quienes creen que el argumento de la
democracia no es siempre aplicable.

8 SANCHEZ (1992) p. 27. En sentido similar, MEDINA (2005) p. 142.

8 Fiss (1996), sefiala en p. 38 y 15, respectivamente, que este derecho “protege la capacidad de la gente, co-
lectivamente, para decidir su propio destino” asegurando que el “debate publico sea suficientemente rico como
para permitir una verdadera autodeterminacién colectiva”. En contra, Post (1997) pp. 1517-1541.

5 Bork (1971) pp. 26-27.

8 Bork (1971) pp. 20 y 27, en que afirma que “[l]a categoria de expresion resguardada se refiere a la expresién
que dice relacién con la conducta gubernamental”.

8 BoRrk (1971) pp. 27-28, afirma que lo politico es lo referido “al comportamiento gubernamental (...) y no
cubre, por tanto, el discurso cientifico, educacional, comercial o literario, en cuanto tales”.

8 NIMMER (1984) pp. 3-7.
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cioso examen sobre la vida privada de los personajes publicos, excluyendo un escrutinio similar
respecto de las vidas de personas ordinarias, aunque estas se encuentren involucradas en asun-
tos de interés publico, en circunstancias que es la discusién sobre tales asuntos que interesan al
bien comun, no el estatus de una persona, lo que la libertad de expresién ha de tutelar.

Parte de esta objecién fue expuesta con claridad por el juez Brennan en Rosembloom
v. Metromedia (1971), quien sostuvo que “la idea de que ciertas ‘figuras publicas’ han ex-
puesto voluntariamente sus enteras vidas a la inspeccién publica, mientras que las personas
privadas han mantenido las suyas cuidadosamente a resguardo del ojo publico es, en el me-
jor de los casos, una ficcién”, anadiendo que esta distincién “podria fécilmente producir el
paraddjico resultado de aguar la discusién de asuntos de interés publico o general por estar
involucrados ciudadanos privados, mientras otorgaria incentivo constitucional a la discu-
sién de aspectos de las vidas de las ‘figuras publicas’ que no se encuentran en el dmbito de
interés publico o general™.

Esta l6gica binaria también pasa por alto el hecho que existen personas que sin ser
funcionarios publicos desempefian una funcién de interés puiblico. ;Qué duda cabe que
hay un sinndmero de personas que bajo ningtin respecto podrian ser consideradas “figuras
publicas” aunque de todos modos su conducta personal podria directamente incidir en el
ejercicio de una funcién publica que materialmente —aunque no formalmente— desempe-
fian? ;Cabe alguna duda la funcién publica que desempena el piloto de cualquier aerolinea,
motivo por el cual determinados exdmenes médicos suyos revistan interés publico? Este
caso rememora, en clave actual, el cldsico ejemplo del funcionario de ferrocarriles cuya fun-
cién consistia en cambiar los ejes de la vias para evitar que los trenes colisionaran.

El segundo escollo, derivado en alguna medida del anterior, es que una vez que se ha
legitimado la discusién e informacién respecto de funcionarios publicos o de personas consi-
deradas figuras publicas, admitiendo que se sacrifique su honra en pos de los expansivos pro-
p6sitos de libertad de expresién, hay solo un paso para justificar intromisiones en el derecho a
la intimidad de aquellos. La ldgica tras esta idea puede sintetizarse asi: del mismo modo como
una persona ve debilitada su reputacién al ser un personaje o funcionario publico, no se divisa
en dicho contexto argumentos poderosos para sostener por qué habrfan de ser excluidos del
escrutinio publico los detalles de la vida privada del mismo funcionario o figura publica.

Este riesgo también fue advertido por un conocido autor de la primera enmienda,
Thomas Emerson, quien expresé que “[t]liene poco sentido otorgar, en general, una menor
proteccidn al discurso sobre materias de interés puiblico que al discurso sobre asuntos priva-
dos que interesan a figuras publicas™".

Parece sensato afirmar que el estdndar fundado en el estatus publico-privado de la
persona afectada en su derecho no presta un buen servicio a los fines —compartidos por la
doctrina y por la jurisprudencia— sobre la libertad de informacién.

N Rosenbloom v. Metromedia Inc. (1971). Por ambas citas.
! EMERSON (1970) pp. 532-533.
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3.3. LAS PREMISAS QUE SUSTENTAN LA ESFERA REDUCIDA SON DISCUTIBLES PARA LA

HONRA, PERO NO PARA LA INTIMIDAD??

Si hemos dicho que la tesitura de la intimidad reducida de los funcionarios publicos
no sirve a los propésitos de la libertad de informacién, aqui advertiremos que dicho predi-
camento debilita sus cimientos al incorporar en el ruedo a la intimidad ya que fue concebi-
da m4s bien para tener como contrapartida a la honra.

Se ha advertido que en la confusién intimidad-honra radica buena parte del proble-
ma abordado. También se ha sefialado que la doctrina que sustenta la minus-proteccién de
los funcionarios puablicos de cara a la libertad de expresién tuvo como contraparte inicial y
mayoritario a la honra y no a la intimidad. La perturbacién a esta tltima vino recién de la
mano con la incorporacién de las “figuras publicas involuntarias” (generalmente personas
particulares) y también como consecuencia de la idea de que conocer la “vida privada” de
los funcionarios publicos podia estar constitucionalmente resguardado por su indirecta o
eventual incidencia en la “funcién publica’, cuya discusién es uno de los aspectos que la
primera enmienda busca promover.

En el curso de esta evolucién, la Corte Suprema norteamericana formuld dos premisas
que han sustentado la idea de que los funcionarios o figuras publicas gozan de menor pro-
teccién que las personas ordinarias frente al ejercicio de la libertad de prensa. Ambos argu-
mentos han sido formulados del siguiente modo: (a) Quienes deciden participar en la esfera
publica asumen voluntariamente la reduccién de su vida privada en comparacién con quienes
permanecen en el anonimato” vy, (b) los personajes publicos tienen mayor acceso de para en-
frentar a la prensa o para contrarrestar la informacién difundida que les perjudica®™. Con pos-
terioridad, estas premisas han sido también recogidas por el Tribunal Constitucional espafiol”
y en algunas ocasiones por nuestros tribunales®, entre otras magistraturas”.

2 COVARRUBIAS (2005) pp. 190-193 y CovarrUBIAS (2013) pp. 248-253 y la doctrina alli sefialada.

3 Gertz v. Robert Welch (1974). 418 U.S. 323, 363

% Curtis Publishing Co. v. Butts, 388 U.S. 130, 164 (1967); Gertz v. Robert Welch, 418 U.S. 323, 344 (1974).

% El primer argumento, en: STCE J.L Cebridn E. y de la Sociedad mercantil andnima «Promotora de Informa-
ciones, Sociedad Andnima», contra la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1988
(1990), 171/1990, FJ 5 y R J. Ramirez C., ]J. T. de Salas C., E Baeta G. y la Entidad «Informacién y Prensa,
Sociedad Andénima», contra Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 7 de marzo de 1988 (1990),
172/90, FJ 2, reiterado en la STCE A. de Alcocer T. contra la Sentencia de 17 de diciembre de 1997 de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo (2002), 83/2002, F] 5. En la STCE M. Rubio C. y J. Pitarque N. contra Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1986 (1987), 165/1987, se sostiene que las persona-
lidades publicas, “al haber optado libremente por tal condicidn, deben soportar un cierto riesgo de la lesién de
sus derechos de la personalidad”. El segundo, en STCE J. Estefania M., P A. Egurbide U., E Monteira de la E y
Promotora de Informaciones, S.A. contra la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 24 de noviem-
bre de 1995 (1999), 192/1999, FJ 7.

% En Chile, una modalidad de este planteamiento se encuentra en Luz Maria Virginia de Lourdes Donoso Ar-
teaga con Revista Caras (1998) considerando 3° y 9° (revocado por la C. Suprema el 3 de noviembre de 1998)
en que la Corte adoptd una nocién de distinta valoracién entre la persona publica y la privada, al afirmar que
la victima “tuvo una vida comun y corriente. No era autoridad publica ni politica, como tampoco realizaba al-
guna 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 (2013) p. 393. Parte
de este argumento se esgrime también en C. Suprema, Enrique van Rysselbherge, Fallos del Mes 488, p. 1354.
7 Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004) pdrr. 26: “el ‘umbral de proteccién’ de quien ha aceptado servir a la re-
publica, en sentido lato, es mds bajo que el de quien no se encuentra en esa situaciéon (como lo es, por diversos
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Aunque el argumento de la “aceptacién voluntaria de la reduccién de la intimidad”
fue adoptado en Gertz v. Robert Welch (1974), es posible rastrearlo hasta 77me, Inc. v. Hill
(1967), sentencia que afirmé que la “[e]xposicién de nuestra persona ante los demds en
diversos grados, resulta algo concomitante a la vida dentro de una comunidad civilizada™®.
Sin embargo, a esto ya se habia contestado en Rosenbloom v. Metromedia, Inc. (1971), don-
de se afirmé que la frase recién citada, sumado al argumento de la asuncién del riesgo por
parte de los funcionarios o figuras publicas, debia ser fuertemente objetado, pues favorecia
“producir el paradéjico resultado de aguar la discusién de asuntos de interés publico o ge-
neral por estar involucrados ciudadanos privados, mientras otorgaria incentivo constitucio-
nal a la discusiéon de aspectos de las vidas de las ‘figuras publicas’ que no se encuentran en
el ambito de interés publico o general™”.

Segtin la premisa cuestionada se asumirfa la paradoja que supone que quien decide
participar en el gobierno (funcionario publico) o en el mundo profesional (persona de noto-
riedad publica) consentirfa ticitamente en ver mermada —no se dice cémo ni en qué grado—
su vida privada. Estimamos que de ser esto efectivo se correria el riesgo de incentivar el es-
crutinio de la vida privada de los personajes publicos, desincentivando el examen o discusién
sobre materias de interés publico que pudieran involucarar a los funcionarios publicos como
asimismo a personas que no desempefian —formalmente— funciones publicas'® pero que pue-
den verse involucradas en asuntos de interés publico, como lo sefialdbamos con anterioridad.

En segundo término, pareciera que la premisa en cuestién encierra una consecuen-
cia que no se encuentra explicitada: que resultaria licito indagar en la vida privada de las
“figuras publicas” por un consentimiento genérico que no se ha expresado. Esto plantea
la necesidad de desmenuzar la siguiente interrogante: si se asume esta minusvaloracién de
la intimidad de los personajes publicos sa titulo de qué se justificaria tal “reduccién” de su
derecho? Si lo es por causa de “autorizacién o consentimiento” jcabrian las autorizaciones
tdcitas y genéricas para vulnerar derechos fundamentales respecto de hechos futuros? Si es
por causa de concurrir un “interés publico” ;no serd mejor hablar derechamente de esta
causal en vez de la de “figura publica”?

Pensamos que el “interés pablico”, como argumento, tiene la ventaja de ser aplicable
a cualquier persona, sin importar su estatus o condicién. Si lo relevante en ciertos casos es

motivos, el de quienes libremente han querido colocarse, y asi lo han hecho, en una posicién de visibilidad que
permite un amplio acceso publico)”. En similar sentido, Fontevecchia y D’Amico v. Argentina (2011) parr. 47 y
60 (y los fallos alli citados).

% Time, Inc. v. Hill (1967), 385 U.S. 374, 388. Reiterando la idea, afirma que “basta mirar cualquier periédico
o revista para evidenciar el amplio rango de materias publicadas que exponen a las personas a la mirada publica,
se trate de ciudadanos privados o funcionarios publicos”.

9 Rosenbloom v. Metromedia, Inc. (1971), 403 U.S. 29, 46.

190 PAGE (1984) p. 487, se advierte la complejidad de la premisa. PROSSER, sefiala que la asuncién de un riesgo
en el derecho de dafios supone la concurrencia de los siguientes requisitos: (a) “el demandante ha de saber que
el riesgo es actual, y debe comprender su naturaleza” y (b) “su opcién debe ser libre y voluntaria”, toda vez que
“el conocimiento del riesgo es la palabra clave de la asuncién del riesgo”, por lo cual “no solo debe conocer los
hechos que crean el riesgo, sino debe entender y apreciar la naturaleza del peligro que enfrenta”. La estrictez de
estos requisitos ciertamente plantean la duda, desde el punto de vista del derecho de dafios, si efectivamente las
figuras publicas “entiende y aprecia” el riesgo de que su reputacién como vida privada se vean vulneradas.
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el “interés publico” como criterio legitimador, ;qué sentido tiene hablar de “funcionario
publico” o de “persona de notoriedad publica”? ;Qué interés legitimo distinto a la mera cu-
riosidad puede justificar el minusvalor del derecho a la intimidad de estos dltimos que no
sea su propio consentimiento o la concurrencia de un interés publico?

En cuanto a la segunda premisa —los personajes puiblicos pueden enfrentar o contra-
rrestar la informacién que les perjudica— se ha dicho que si ella ya es discutible tratdndose de
la honra, es francamente impertinente respecto del derecho a la vida privada. El juez Brennan,
en Rosenbloom v. Metromedia (1971), comenzé senalando: “[M]ientras el argumento de que
las figuras publicas necesitan de menor proteccién dado que pueden convocar la atencién de
la prensa para contrarrestar la critica puede ser cierta para alguna gente muy prominente, aun
entonces es raro el caso en que el desmentido supere a la acusacién original™®'.

Y concluye: “Los desmentidos, retractaciones y correcciones no constituyen “noti-
cias” y en contadas ocasiones recibe la importancia de la historia original (...) En la gran
mayoria de [juicios por] difamaciones que involucran a funcionarios publicos o figuras pu-
blicas, la capacidad de responder a través de la prensa dependerd de los mismos y complejos
factores de los cuales depende la capacidad de respuesta de una persona privada: la circuns-
tancia impredecible de que la prensa siga interesada en la historia”'*. Algunos autores son
igualmente categdricos: Nimmer estima que la libertad de expresién estd mds en juego en

103

una afirmacién que lesione la intimidad de otro que en una que dafie su honra'®. Funda su

aserto en que la cura para el dafio infligido por proferir expresiones contra la reputacién de

alguien no se produce con menos “speech”, sino que con mds “speech”'*

, ya que la reputa-
cién que puede ser herida por afirmaciones falsas puede ser reparada por expresiones poste-
riores que sienten la verdad.

Lo sefialado, con todo, no vale para las intromisiones en la intimidad, pues “cuando
una publicacién invade la privacidad, el dafio se genera por el mero hecho de la publica-

2105

cién, y afirmaciones posteriores no pueden remediar el dafo”®. En algunos casos “[n]

inguna cantidad de declaraciones posteriores puede curar el dafio —la indignidad y humilla-

cién que emana de la publicacién. El hecho es que, a diferencia de la injuria emanada de la

difamacién, ‘mds discurso’ resulta irrelevante para mitigar el dafio causado por una invasién

a la privacidad”'®. En el mismo sentido, Marshall y Gilles sostienen que “[lJos desmenti-

dos, desafortunadamente, a menudo solo sirven para dar crédito a las acusaciones™’.

Mieres, subraya “la crucial importancia de una prensa libre en un sistema
y

1

democritico”® y luego afirma que “debe notarse que, a diferencia del derecho al honor,

U Rosenbloom v. Metromedia, Inc. (1971), 403 U.S. 29, 46; disidencia del juez Brennan, también expuesta en
Gertz v. Robert Welch (1974), 418 U.S. 323, 363, citadas, asimismo en COVARRUBIAS (2013) p. 251.

192 Rosenbloom v. Metromedia, Inc. (1971), 403 U.S. 29, 46; disidencia del juez Brennan, también expuesta en
Gertz v. Robert Welch (1974), 418 U.S. 323, 363, citadas, asimismo en COVARRUBIAS (2013) p. 251.

195 NIMMER (1968) p. 961.

4 Withney v. California (1927), 274 U.S. 357, 377 (voto concurrente del Juez Brandeis)

15 NIMMER (1968) p. 961.

106 NIMMER (1968) p. 961.

197 MARSHALL Y GILLES (1994), nota 177 en pp. 202-203.

108 MIERES (2002) p. 70.
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la intimidad es un bien sumamente vulnerable, cuya afectacién no se contrarresta con mds

2109

discurso”'”’, pues quien ve revelada su vida privada queda inerme y “la palabra no ayuda

a eliminar una lesién ya producida y si la toma para desmentir lo divulgado contribuye

»110

a darle publicidad y agrava, asi el dafo Gonzdlez Gaitiano, finalmente anade que, a

111

diferencia de las lesiones a la honra, donde puede darse “una cierta restitucién™!!, en “la

intimidad no cabe restitucién posible: no se puede ‘devolver’ nada de la intimidad que ha
dejado de serlo™'2.

Expuesto lo anterior, parece claro que si las injerencias en la intimidad del funciona-
rio publico son francamente discutibles con miras a la satisfaccién del “control social de la

713 esta debilidad se torna manifiesta al cons-

forma como se ejercen las funciones puablicas
tatarse que algunas de las premisas sobre las que se construyé la nocién de intimidad deva-

luada de los funcionarios publicos fueron concebidas para la honra y no para la intimidad.

3.4. UN HECHO INTIMO QUE AFECTA EL DESEMPENO DE UNA FUNCION PUBLICA PUEDE
SER OBJETO DE LA LIBERTAD DE INFORMAR, PERO NO DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA
Se ha indicado que, en ocasiones, el CPLT ha acudido al articulo 30 de la Ley de

Prensa, en apoyo a la nocién del menor umbral'®. Al calificar, tal disposicién, “como he-

chos de interés publico los referentes al desempefo de funciones publicas”, el CPLT asume

que el interés publico que habria en conocer la conducta personal de un funcionario publi-
co o ciertos antecedentes intimos que pudieran incidir en el desempefio de su funcién, seria
extensible al derecho de acceso a la informacién puablica. Afirmaremos que ello no es po-
sible sostenerlo categdricamente porque la configuracién y el objeto de la Ley de Transpa-
rencia son distintos a los de la Ley de Prensa. Si bien en ambas subyace un interés publico

—promover la discusién sobre asuntos puiblicos— el modo en que dicho fin ha de obtenerse

es muy distinto en una y otra normativa legal.

En efecto, la Ley de Prensa “considera como hechos de interés publico de una

persona’'’

, entre otras actividades que indica, aquellas que dicen relacién con el “desempeno
de funciones publicas™®. Esta ley tinicamente hace salvedad de la calificacién de interés pu-

blico a “los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica”, por estimarlos

199 MIERES (2002) p. 70.
10 MIERES (2002) p. 70.
""" GoNzALEZ GAITIANO (1990) p. 179.
2 GONZALEZ GAITIANO (1990) p. 179.

"3 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes con Consejo para la Transparencia (2013).

"4 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes con Consejo para la Transparencia (2013). D. Mancilla G. con Mu-
nicipalidad de Talagante (2010), c. 7°. La decisién R. Sotomayor V. con Municipalidad de Vitacura (2009), c. 12°,
ha sido mds explicativa al sefialar que la nocién de una vida privada mds delimitada se ve confirmado por “el
hecho que la Ley N° 19.733(...)en su articulo 30 establezca como uno de los requisitos para la procedencia de
la exceptio veritatis en el delito de injuria cometido a través de cualquier medio de comunicacién, que la impu-
tacién se refiriere a hechos propios del ejercicio de funciones publicas”, citada en CovARRUBIAS (2013) p. 213.
15 Ley N° 19.733 de 2001, art. 30, inciso 3° “Para lo dispuesto en el presente articulo se considerardn como
hechos de interés publico de una persona los siguientes”, que pasa a enumerar desde la a) hasta la f).

116 Tey N° 19.733 de 2001, art. 30, inciso 3°, letra a).
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como sucesos “pertinentes a la esfera privada de las personas (...) salvo que ellos fueren cons-

»117

titutivos de delito™", caso en el cual los referidos hechos dejarfan de estar resguardados por

la intimidad en virtud del mismo articulo 30 que considera como de interés publico aquellos
hechos “consistentes en la comisién de delitos o participacién culpable en los mismos™'*%.

Muy por el contrario es el caso de la Ley de Transparencia. Aqui es la propia Carta
Fundamental la que exceptia a “los derechos de las personas” de la publicidad de los 6rga-
nos del Estado y en concordancia con esta lo mismo lleva a cabo la Ley de Transparencia
respecto del derecho de acceso a la informacién publica, excluyendo los mismos derechos
—que luego enuncia a modo ejemplar: “seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o
derechos de cardcter comercial o econémico”™ del conocimiento publico a través del ins-
trumento previsto por el legislador en la aludida disposicién.

Lo expuesto brinda elementos de juicio como para sostener que para los estrictos
efectos de la Ley de Transparencia, la conducta o informacién resguardada por la esfera
privada de las personas —se trate de funcionarios publicos o de terceros— se encuentra extra
muros del objeto del derecho de acceso a la informacién publica, atendido los rasgos defi-
nitorios de este, previstos por la Constitucién Politica como asimismo por el disefio legisla-
tivo llevado a cabo sobre la materia. La dnica salvedad podria estar en determinados datos
no sensibles —nombres, antecedentes profesionales, etc.— contenidos en actos o resoluciones
o que hubiesen servido de fundamento para algunos de tales actos administrativos. Fuera
de ello, poco o nada puede verse comprometida la intimidad de los funcionarios publicos
de cara al ejercicio de un derecho cuyo objeto preciso consiste en acceder a los “actos y re-
soluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que

utilicen”'"?

, con excepcidn de los “derechos de las personas” entre otros bienes publicos que
la Constitucién dispone y la Ley reconoce como cotos vedados al derecho de acceso.

Despejado este punto, cabe preguntarse qué ocurrirfa con aquellos “actos y resolucio-
nes” de la Administracién del Estado, generados en el contexto de un procedimiento admi-
nistrativo, en que uno de los elementos decisivos para la adopcién de la referida actuacién
estuviere configurado por informacién o datos resguardados por el derecho a la intimidad. En
concreto ;cémo deberfa resolverse la situacién en que el resultado de un peritaje psicolégico
constituyera un fundamento crucial para rechazar la postulacién a un cargo publico o bien
para desechar la adjudicacién a los participantes en un procedimiento concursal?

¢Cémo deberfa operar la respuesta de la Administracién frente a un requerimiento
que solicitase tener acceso a un acto administrativo cuya motivacién estuviera configurada
por informacién indubitadamente privada (tales como los resultados de un examen psico-
l6gico) en circunstancias que al mismo tiempo es estimada por la CPR y la Ley de Trans-
parencia como informacién publica al versar sobre los “fundamentos” del acto o resolucién
cuyo conocimiento se pide?

17 Ley Ne 19.733 de 2001, art. 30, inciso final: “Se considerardn como pertinentes a la esfera privada de las
personas los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que ellos fueren constituti-
vos de delito”.

18 TLey Neo 19.733 de 2001, art. 30, letra f).

119 CPR, art. 8, inciso 2°.
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Estimamos que la autoridad requerida y, por tanto, el CPLT, deberfan transparentar
el hecho que en el acto o resolucidn solicitada se tuvo a la vista un dato intimo —v. gr., peri-
taje psicoldgico— el cual constituyd un antecedente decisivo para la decisién adoptada. Este
es el “fundamento” que la CPR considera “ptiblico”. En cambio, el resultado o detalle del
aludido examen médico no puede ser develado al tratarse de informacién “privada”, que se
encuentra, por tanto, excluida por encontrarse fuera del objeto del derecho de acceso a la
informacién publica.

Hemos observado que esta aproximacién no solo se ajusta el texto, historia, contexto
y fin del articulo 8 de la CPR y de la Ley de Transparencia sino que salva a estas normas de
una interpretacién absurda que contravendria el mds elemental principio de no contradic-
cién, de admitirse que una enfermedad sensible puede ser informacién privada y, al mismo
tiempo, informacién publica.

Mis todavia: es el propio Principio de Divisibilidad, consagrado en la Ley de Trans-
parencia el que contribuye a zanjar la cuestién planteada, evidenciando que cualquier
intento de confrontacién, en abstracto o ad casum, entre el derecho de acceso y la informa-
cién resguardada por la vida privada no pasa de ser una quimera en lo que a esta norma se
refiere. En la misma direccién apunta la constatacién de haberse eliminado por el legislador
el parrafo que autorizaba la ponderacién entre el derecho de acceso y las causales de secreto

o reserva'?’

abordado.

Queda asi de manifiesto por el “Principio de la divisibilidad” —uno de aquellos que

, ademds de los recientes fallos del TC, aspectos algunos de los cuales ya hemos

informa el derecho de acceso— que dispone que “si un acto administrativo contiene infor-
macién que puede ser conocida e informacién que debe denegarse en virtud de causa legal,

se dard acceso a la primera y no a la segunda”'*!

. Aplicado esto al caso recién expuesto, el
ente administrativo debe excluir de los antecedentes cuyo acceso se solicité aquella que se
encuentra protegida por la vida privada. Y en el evento que la actuacién administrativa
hubiere explicitado en sus considerandos la informacién sensible, sea por error u otras con-
sideraciones, ella debe ser tarjada de modo que no sea procedente admitir que un “acto”,
“resolucién” o “sus fundamentos” pueda ser al mismo tiempo privado y publico para los
efectos de la Ley de Transparencia.

Distinto es el caso de aquella informaciéon igualmente intima pero que podria ser

justificadamente revelada por razones de interés publico —quienquiera que se encuentre

120 COVARRUBIAS (2012a) pp. 515-516, en que constatamos que la historia fidedigna de la Ley ‘exhibe con cla-
ridad que si bien la mocién parlamentaria que dio origen al texto hoy vigente previé de modo expreso la apli-
cacién de un balanceo entre las causales de secreto o reserva (derechos fundamentales y bienes constitucionales
en juego) y el derecho de acceso a la informacidn, el parrafo que contemplaba dicha posibilidad fue eliminado
integramente en su trdmite legislativo ante el Senado por lo que, en el aspecto en cuestién, dicha iniciativa no
pasé a formar parte del texto que en definitiva fue aprobado, promulgado y publicado como Ley N° 20. 285”.
El texto desechado estd transcrito en la p. 516 del trabajo citado.

121 §i bien en la mayorfa de los casos la informacién personal forma parte del contenido resguardado por el
derecho a la intimidad, hay situaciones excepcionales en que la informacién estrictamente {ntima puede ser jus-
tificadamente develada por su interés para al bien comun. Un ejemplo ilustrativo es Societé Plon versus Francia
(2004) en que se estimé de interés publico la informacién que revelaba el cdncer que padecia el ex Presidente
Mitterrand durante el ejercicio de su mandato.
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involucrado— y no por consideraciones de estatus o esferas aprioristicamente disminuidas
en el goce de un derecho. Un buen ejemplo de asunto de interés publico reconocido
por la Ley de Prensa son los hechos ‘referentes al desempefio de funciones publicas™?.
Destacable es que esta causal “considera como hechos de interés publico de una persona”'®
aquellos vinculados al “desempefio de funciones publicas”, lo cual revela que la causal
aplica a cualquier persona —no se refiere Unicamente a esta en cuanto funcionario publico.
Lo segundo es que la misma disposicién da cuenta que lo que legitima su conocimiento es
el desempefio de la funcién pablica'*.

Lo anterior muestra que el interés publico es atribuido por el legislador a aquello
que incide en el cumplimiento de dicha funcién. Esto abre una rendija para que a través
de la prensa pueda denunciarse la conducta personal de un funcionario puiblico o alguna
informacidn sensible referida a él, en el estricto entendido que la aludida conducta personal
incida directamente en el desempefio de su funcién o en cuanto un dato resguardado por
su intimidad pueda razonablemente afectar el cargo que ejerce o que aspira a ocupar.

Para emplear un ejemplo similar, tal es el caso del candidato a una funcién publica que
padece una enfermedad —v. gr. cdncer— que probablemente podria inhabilitarlo para desempe-
fiar el cargo o para hacerlo adecuadamente. En tal evento, el dato intimo es una informacién
cuya publica revelacién se justifica de sobra por motivos de bien comtn (un “hecho de interés
publico”), no por causa de una diminutio en su esfera privada o bien por la prevalencia de una
libertad de informacién que hace que la vida privada deba ceder en pos de aquella.

Abundar sobre lo dltimo extenderfa innecesariamente este trabajo al dmbito de los
funcionarios publicos frente a la Ley de Prensa, lo que excederia el propdsito comprome-
tido. Valga mientras tanto lo expresado hasta aqui para reafirmar la idea de que, en oca-
siones, la intimidad puede ser pablicamente revelable por estar comprometido un interés
publico real, segtin los pardmetros exigidos por la Ley de Prensa, posibilidad esta que se
encuentra vedada conforme al objeto de la Ley de Transparencia.

En consecuencia, no cabe invocar —como lo hace el CPLT- la Ley de Prensa en sus-
tento de la Ley de Transparencia para ir en auxilio de la tesis de la intimidad devaluada.

3.5. LA TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBLICA NO ES UN FIN SUPERIOR NI PREVALENTE
RESPECTO DE OTROS FINES CONSTITUCIONALES O DERECHOS FUNDAMENTALES
Despejado que para la Ley de Transparencia no hay ni puede haber colisién entre el de-

recho de acceso a la informacién publica y el derecho a la vida privada, nos haremos cargo del

122 Tey N° 19.733 de 2001, art. 30, inciso 3°, letra a).

12 Ley N° 19.733 de 2001, art. 30, inciso 3°: “Para lo dispuesto en el presente articulo se considerardn como
hechos de interés publico de una persona los siguientes”, que pasa a enumerar desde la a) hasta la f).

124 Una y otra aproximacién se ve también cohonestada con aquella disposicién de la Ley de Prensa que legiti-
ma la imputacién de acusaciones que, proferidas a través de un medio de comunicacién, lesionen la reputacién
de una persona, a condicién de que se “hubiere imputado hechos determinados y concurrieren a lo menos una
de las siguientes circunstancias: a) Que la imputacién se produjere con motivo de defender un interés publico
real; b) Que el afectado ejerciere funciones publicas y la imputacién se refiriere a hechos propios de tal ejerci-
cio”. Como es constatable, el disvalor del derecho se justifica aqui en la medida que la acusacién diga relacién
con “hechos propios del ¢jercicio de la funcién publica”, con lo cual pareciera no atribuir interés publico a los
hechos que no son propios de tal funcidn.
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argumento sostenido por el CPLT que dice que “la privacidad debe ceder en pos del necesario
control social que debe ejercerse”'®. También ha sefialado que la nocién del umbral reducido
de los funcionarios publicos hace que “el freno que oponen al derecho de acceso a la infor-
macién es méds débil, mds aun cuando se estd en presencia de un bien juridico superior, como
es la publicidad y transparencia de los érganos del Estado a objeto de que la sociedad pueda
ejercer un control social de la forma como se ejercen las funciones publicas™'?.

Sostendremos aqui que si la transparencia no es un fin superior al bien que supone el
resguardo de otros bienes (seguridad nacional, salubridad publica, etc.) o derechos, como la
intimidad, no puede afirmarse que esta deba “ceder” en beneficio de aquella.

Es evidente que una de las funciones principales que la Ley de Transparencia atri-
buye al CPLT es “Promover la transparencia de la funcién publica, la publicidad de la
informacién de los érganos de la Administracién del Estado, y el derecho de acceso a la

informacién”'?’

. Asi también lo corrobora el titulo de la Ley, su historia fidedigna'?, entre
otras de sus disposiciones'?’. Igualmente categérico es que dicha finalidad no es la tnica vy,
creemos, que tampoco es la dominante. Ademds de la aludida finalidad, la Ley encomienda
al CPLT “Velar por la debida reserva de los datos e informaciones que conforme a la Cons-
titucién y a la ley tengan cardcter secreto o reservado” y, asimismo, “Velar por el adecuado
cumplimiento de la ley N° 19.628, de proteccién de datos de cardcter personal, por parte
de los 6rganos de la Administracién del Estado™".

La constatacién de que la publicidad y transparencia sea uno de los objetos de in-
discutida relevancia —o incluso el mds importante— no lo erige en una finalidad desequi-
librante respecto de las otras reconocidas en la Ley, al punto que termine prevaleciendo
incontestadamente sobre ellas. Tanto es asi que la Ley de Transparencia ha previsto varias
hipétesis en que el desempefio de la funcién puablica puede ser negativamente afectado por
la revelacién de informacién en poder de ciertas autoridades y érganos de la Administra-
cién. Por ello, la Ley ha dispuesto que no hay derecho de acceso a aquella informacién cuya
“publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones
del érgano requerido”, por ejemplo, si la difusién publica “es en desmedro de la preven-

15 P Herman P. con Municipalidad de Las Condes (2009) c. 19°. Asimismo, en el mismo sentido: R. Novakovic
C. con ISP (2012) c. 10°; R. Novakovic C. con Subsecretaria de Salud Piiblica (2010) c. 20°; D. Cea B. con Muni-
cipalidad de Limache (2010) c. 15°; M. Riguelme A. con SII (2009) c. 8°; M. Riquelme A. con SII (2009) c.9°; /.
S. Walker C. con Direccién Nacional del Servicio Civil (2009) c. 8°, a modo ejemplar.

126 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes con Consejo para la Transparencia (2013).

177 Ley N° 20.285, de 2008, art. 33, letra c). En directa relacién con este objetivo, la Ley también encomendé
al CPLT, en su art. 33, letra b), la funcién de “/r/esolver los reclamos por denegacién de acceso a la informacién”.
128 Historia de la Ley 20.285, mocién parlamentaria de los senadores Jaime Gazmuri Mujica y Herndn Larrain
Ferndndez, 4 de enero de 2005. Cuenta en Sesién 23, Legislatura 352, pp. 5-12, en que se propone agregar
como pdrrafo final al inciso segundo del articulo 13 del D.EL. N° 1 (2001) del Ministerio Secretarfa General
de la Presidencia lo siguiente: “en virtud del principio de la transparencia de la funcién publica, toda informa-
cién que obre en poder de la Administracién del Estado es por principio publica. Toda persona tiene derecho a
solicitar y recibir la informacién de cualquier érgano de la administracién del Estado”. Disponible en: http://
www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20285&anio=2008

129 Ley Ne 20.285, de 2008, articulos 1, 3, 7, 10, a modo meramente ejemplar.

130 Ley N°© 20.285, de 2008, art. 33, letra j) y m), respectivamente.
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cién, investigacién y persecucién de un crimen o simple delito o se trate de antecedentes
necesarios a defensas juridicas y judiciales™'.

En el mismo sentido se pronuncia la Ley al no contemplar el derecho de acceso a la
informacién cuando “su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad de la
Nacién, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencién del orden publi-
co o la seguridad publica” o “[cJuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
el interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones internaciona-
les y los intereses econédmicos o comerciales del pais”'**.

Lo senalado exhibe que aun en el evento de considerar la transparencia publica como
la finalidad mids visible prevista por el legislador, ella no fue admitida como una que pudie-
ra imponerse a costa de las otras finalidades reconocidas en la Ley. Esto es clarisimo desde
que se contempld que la satisfaccién de la publicidad de la informacién publica estuviera
supeditada a la preservacién de otros bienes concurrentes que la Ley —por mandato de la
Constitucién— estima de mayor importancia para los efectos del derecho de acceso, como
lo son la pronta y debida administracién de justicia, la seguridad de la nacién, el orden o la
salud publica, entre otros bienes tales como el respeto a los derechos inviolables o a aquel
contenido inviolable de los derechos fundamentales en general. Tanto es asi que concibié a
todos estos bienes como materias extramuros del aludido derecho.

En esta misma direccién se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, al sefalar
que el derecho de acceso a la informacién y la transparencia puablica “no tiene cardcter
absoluto”*. Lo funda en que “La publicidad es necesaria para el bien comtn, pero debe
hacerse respetando los derechos que el ordenamiento establece (...) y otros principios,
como el principio de servicialidad del Estado”. Esto explica la licitud de “que el legislador,
invocando o teniendo en cuenta las causales que la Constitucién establece para calificar el
secreto o reserva, cree excepciones a dicha publicidad”!*.

Desecha el TC la confrontacién entre el principio de transparencia y el derecho a la
vida privada al expresar que “mientras la probidad exige siempre la ‘preeminencia del inte-
rés general sobre el particular’ (articulo 52, inciso segundo, Ley Orgdnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado), la publicidad tiene un énfasis distin-
to, pues se sacrifica cuando hay derechos de particulares involucrados™?.

En sentido andlogo a lo que hemos afirmado, el TC sostiene que “el cardcter secreto
o reservado de un acto puede generar un espacio para cautelar otros bienes juridicos que la
Constitucién estima tan relevantes como la publicidad” y afade que “[e]n el lenguaje de la

Constitucién, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidn, el interés nacional, o el

131 Ley N© 20.285, de 2008, art. 21 Ne° 1, letra a).
132 Ley Ne 20.285, de 2008, art. 21 N° 3 y 4, respectivamente.
133 Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 22°.

34 Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 22°. (STC, Articulo 13 de la ley n° 18.575
(2007) Rol 634-2006, Articulo 10 letra h) de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1732-2010, Articulo 10 letra b) y
articulo 33 letra b) de la ley n° 20.285 (2011) Rol 1800-2010, Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2012)
2153-2011). (Articulo 5 inciso 3 y articulo 21 n° I letra b) de la ley n° 20.285 (2012) Rol 1990-2011).

135 Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 75°.
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debido cumplimiento de las funciones de los érganos, estdn a este nivel”'*. Agrega que “los
érganos de la Administracién del Estado tienen como labor primordial ‘promover el bien co-
mun, atendiendo las necesidades puablicas en forma continua o permanente y fomentando el
desarrollo del pais’ (articulo 3° de la Ley N° 18.575), lo cual deben llevar a cabo ‘con pleno
respeto a los derechos y garantias’ que la Constitucién establece (...)”. “En este sentido, éstos
deben actuar con publicidad, pero ésta no es la tinica finalidad de la Administracién (...)"".

Si asumimos —lo proclama la CPR"™® y lo dispone la Ley 18.575'— que la gran
finalidad del CPLT, como érgano de la Administracién del Estado, es contribuir a la pro-
mocién del bien comin, cobra pleno sentido que la Ley de Transparencia haya previsto
ocasiones en que el éxito del derecho de acceso a la informacién publica quede condicio-
nado a que su ejercicio no ponga en entredicho el mismo bien comuin (v. gr., “seguridad
nacional”), algunas manifestaciones de este (v. gr., “pronta y debida administracién de
justicia’) o una exigencia integrante de su realizacién (el respeto a los derechos inviolables
o al contenido inviolable de los mismos), segin lo dispuesto por el articulo 1, inciso 4, en
relacién con el 19 N 26 de la Carta Politica.

Aparte de lo aqui concluido, creemos que todo lo precedentemente expuesto se in-
serta en una conviccién no antagénica entre lo que la promocién del bien comun implica
y el respeto a los derechos fundamentales supone, nocién esta que de algtin modo, hemos
afirmado hasta ahora, se encuentra reflejada en la Ley de Transparencia y cuyo abordaje
dejamos pendiente para un posterior trabajo, aunque algo de esto hemos avanzado en otros
articulos y colaboraciones ya publicadas'®, donde se ha querido exhibir una perspectiva
que entregue algunos elementos que sirvan de marco constitucional para procurar respon-
der, aunque sea preliminarmente, a la pregunta acerca de cémo conciliar las indispensables
restricciones que impone la vida en comunidad, guiada por la autoridad, con la vigencia de
los derechos fundamentales.

CONCLUSIONES

1. La Carta Fundamental, tampoco la Ley de Transparencia, junto a recientes sen-
tencias del Tribunal Constitucional y de los tribunales superiores de justicia, conci-
ben la nocién de un derecho a la intimidad reducido por parte de los funcionarios
publicos frente al ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica.

136 Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 26°.

Y7 Articulo 5 inciso 2 de la ley n° 20.285 (2013) Rol 2246-2012, c. 26° (por todas). El c. 64° complementa un
aspecto de lo aqui afirmado en cuanto a que “la publicidad que establece tiene como limites los derechos de las
personas, entre los cuales se encuentra el articulo 19 N° 5°”.

138 CPR, art. 1, inciso 4°: “El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun (...) con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién establece”.

139 Ley Ne 18.575, de 2001, art. 3, inciso 1°: “La Administracién del Estado estd al servicio de la persona
humana; su finalidad es promover el bien comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua y per-
manente y fomentando el Desarrollo del pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Consti-
tucién y la ley (...)".

140 CovarruBlas (2011) pp. 398-405 y similarmente, en CoVARRUBIAS (2012a) pp. 533-538 y, COVARRUBIAS
(2012b) pp. 462 y ss.
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2. Creemos que el derecho a la intimidad es predicable respecto de todas las perso-
nas en lo que a su vida ordinaria se refiere, por lo que los funcionarios publicos son
personas comunes y corrientes para los efectos de su derecho a la vida privada. Esto
se desprende con claridad del modo en que la Constitucién concibe a los derechos
fundamentales y la forma en que la Ley de Transparencia aplica dicho marco a la re-
lacién existente entre el derecho de acceso a la informacién publica y el derecho a la
esfera privada.

3. Si los derechos protegen a todos, sin distincién de su estatus o condicién, cual-
quier menoscabo en el ejercicio de alguno de ellos, que afecte de modo general y
aprioristico a un grupo amplio de personas —funcionarios publicos, por ejemplo—
debe estar autorizado en la propia Carta o al menos encontrarse directamente ha-
bilitado al legislador en tal sentido. Sin esta expresa autorizacién constitucional, la
nocién de intimidad devaluada importaria ademds una grave vulneracién a la igual-
dad ante la ley, toda vez que su aplicacién excluiria, anticipadamente, a un grupo de
personas en el ejercicio pleno de su derecho o de un aspecto sensible de este.

4. Cuando la Carta Fundamental ha previsto directamente algunos casos de restric-
cién o impedimento en el ejercicio de algunos derechos, tales situaciones han sido
explicita e inequivocamente dispuestas, atendido el cardcter excepcional de las mis-
mas y el grado de intensidad con que los derechos son afectados. Un ejemplo en tal
sentido es el articulo 8 del texto politico.

5. El estdndar cuestionado es débil a la luz de algunas de sus propias premisas, ya
que no contribuye a los propésitos de la libertad de informacién en que se funda,
pues al aceptarse la distincién basada en el estatus del afectado (funcionario) por la
difusién de la informacién antes que en el contenido de lo afirmado por el denun-
ciante o solicitante de acceso, la atencién se focaliza desmedidamente en aspectos
personales del funcionario publico desatendiendo la discusién publica sobre los
asuntos publicos.

6. La nocién de que los funcionarios o figuras publicas gozan de menor proteccién
que las personas ordinarias frente al ejercicio de la libertad de prensa se construyé so-
bre la base de dos extendidas premisas que fueron concebidas para la honra antes que
para la intimidad por lo que —aparte de las propias debilidades que ellas presentan—
no son extensibles al derecho de acceso a la informacién publica.

7. Si bien subyace a la Ley de Prensa como a la Ley de Transparencia una finalidad
comuin —promover la discusién sobre asuntos de interés publico— el modo que este
fin ha de obtenerse es diametralmente distinto en una y otra norma juridica, por lo
que el CPLT no puede invocar la Ley de Prensa a favor de la Ley de Transparencia
para ir en apoyo de la nocién de intimidad devaluada.

8. Aunque la transparencia publica sea la finalidad mds visible de la Ley de Acceso
a la Informacién, ello no fue admitido al punto que le permitiera imponerse a costa
de las otras finalidades reconocidas en la Ley, pues el éxito del derecho de acceso estd
condicionado a que su ejercicio no ponga en entredicho el mismo bien comun (v.
gr., “seguridad nacional”), algunas manifestaciones de este (v. gr., “pronta y debida
administracién de justicia”’) o una exigencia integrante de su realizacién (el respeto
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a los derechos inviolables o al contenido sensible de los mismos), segin lo dispuesto
por la Carta Politica y la misma Ley.

9. Si la transparencia no es un fin superior al bien que supone el resguardo de otros
bienes reconocidos por la Ley (seguridad nacional, salubridad publica, etc.) o dere-
chos, como la intimidad, no puede légicamente afirmarse que esta deba “ceder” en

beneficio de los fines de aquella, como lo ha afirmado el CPLT.
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