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CAMBIOS RECIENTES

EN LA DEFENSA DE INTERES PUBLICO
(PRIVILEGIO REYNOLDS) RESPECTO

A LA ACCION DE RESPONSABILIDAD

POR DIFAMACION DEL DERECHO INGLES

Alberto Pino Emhart
University of Oxford

1. INTRODUCCION

La estima u opinién que tienen los
demas sobre nosotros es un bien que
se valora aun en sociedades modernas
en que prevalece el anonimato. En
el ordenamiento juridico chileno, la
proteccion de este bien se contempla
en el articulo 19 N° 4 de la Constitu-
cion Politica, que asegura el respeto y
proteccion a la honra de la persona y
su familia. Ello implica que el derecho
debe proveer de mecanismos adecua-
dos para proteger la imagen y reputa-
ci6n que toda persona tiene en su en-
torno social. La principal herramienta
que otorga el sistema juridico chileno
para cumplir este fin consiste en las fi-
guras penales de la injuria y calumnia.
Sin embargo, también se encuentra
disponible una acci6én de responsabi-
lidad extracontractual para perseguir
la indemnizacién de todo perjuicio
que haya sido causado a la honra de
una persona, accion que se encuentra
contemplada en la ley N°® 19.733,
Ley de Prensa. A pesar de que la
norma solo se refiere a las injurias y
calumnias, la doctrina distingue entre
hipétesis civiles de injuria, en las cua-
les se persigue la responsabilidad civil

derivada de la responsabilidad penal,
e hipotesis de difamacion. Esta ultima
cubre la figura penal de la calumnia,
pero incluye, a su vez, otras situacio-
nes que no necesariamente dan lugar
a responsabilidad penal'.

Elilicito civil de difamacion resulta
interesante desde distintos puntos de
vista. En primer lugar, salta a la vista
que se trata de un ilicito de caracter
social, en el cual el objeto de protec-
cién lo constituye, como ya vimos, la
buena reputacion o imagen que los
demas tienen sobre una persona. En
segundo lugar, la proteccion ala honra
que provee la difamacion constituye
un limite a la libertad de expresion
e informacion, también consagrada
en la Constitucién (art. 19 N° 12). En
este sentido, establecer un régimen de
responsabilidad estricta para quienes
se encargan de divulgar informacién
acerca de las personas (en general,
pero no exclusivamente, medios de
comunicacién) constituiria una res-
triccién intolerable a la libertad de
expresion. En particular, en el caso de
la informacion relativa a asuntos de
interés publico, ello tendria un efecto
silenciador para la divulgacion de in-

! BARROS BOURIE (2006), pp. 577-578.
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formacion que los ciudadanos deben
tener disponible lo antes posible en
una sociedad democratica. El presente
comentario se enmarca dentro de este
contexto, realizando un breve analisis
de los tltimos cambios que tanto la
jurisprudencia (en especial el reciente
caso Flood v Times News papers Ltd.
[2012])? como la legislacion inglesa
(en particular, la Defamation Act de
2013) han introducido para el ilicito
civil de la difamacién, concentrandose
especificamente en la defensa de inte-
rés publico, conocida como privilegio
Reynolds.

Esta defensa del Derecho inglés se
relaciona con un punto crucial en la
determinacion de la responsabilidad
civil por actos difamatorios, que tiene
ver con el balance que se requiere
efectuar entre la proteccion de la
honra, por una parte, y la divulgacion
de la informacion de interés publico,
por la otra. En definitiva, se trata de
determinar el estandar de culpa re-
querido para efectos de configurar
una acciéon de responsabilidad civil
por difamacién. Un compromiso alto
con la libertad de expresion e infor-
macion, estableciendo criterios laxos
para el ejercicio del periodismo, im-
plicara que en muchos casos se di-
vulgue informacion falsa que puede
resultar daiina para la reputacion
de las personas involucradas. Esta es
la solucion adoptada en el Derecho
estadounidense, después que la Corte
Suprema estableciera en New York
Times v Sullivan que, tratandose de
informacion relativa a autoridades pu-
blicas en el ejercicio de sus funcio-
nes, el demandante en una accién de

2 [2012] UKSC 11.
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difamacién requiere probar que el
demandado tenia ‘real malicia’, esto
es, que estaba en conocimiento de
que lo expresado no correspondia a
la realidad, o que tenia indiferencia
temeraria respecto de si lo expresado
correspondia efectivamente a la reali-
dad o no®. Parala Corte, en estos casos
resulta necesario tener una prensa
desinhibida con suficiente “espacio
para respirar”. Con posterioridad,
la Corte Suprema estadounidense
incluso extendi6 esta exigencia a los
asuntos de interés publico que afectan
a personas privadas’. Sin embargo, no
todos los sistemas juridicos comparten
esta preferencia radical por la libertad
de expresion. Es el caso del Derecho
inglés, que hasta antes de la Defama-
tion Act de 2013, establecia criterios
para determinar si la difamacién ha-
bia ocurrido como consecuencia de
un ejercicio responsable del periodis-
mo. El examen de estos criterios y sus
recientes cambios puede ilustrarnos
para establecer criterios similares en
el ordenamiento juridico chileno, el
cual carece de reglas precisas para
determinar un grado de culpa que per-
mita realizar un adecuado balance
entre los valores que se encuentran en
juego (honray libertad de expresion).
Como senala Enrique Barros Bourie:

“corresponde a la jurispruden-
cia trazar la linea divisoria en-

3 New York Times v Sullivan, 376 US 254
(1964), pp. 279-280.

* 0p. cit., p. 271.

> Gertz v Robert Welch Inc., 418 US 323
(1974). Aunque este fallo solo extendi6 el test New
York Timespara efectos de decretar la procedencia
de dafos punitivos, no asi para la procedencia
de indemnizaciones compensatorias.



DicieEMBRE 2014

tre el rumor carente de sus
tento y la mera conjetura te-
meraria, por un lado, y la no-
ticia errénea, pero razona-
blemente verosimil para quien
la divulga, por el otro™.

A mi juicio, esta labor puede facili-
tarse observando la forma en que ha
sido resuelto el problema en otras
jurisdicciones.

II. LA ACCION POR DIFAMACION
EN GENERAL

A pesar de que me concentraré aqui
en la defensa de interés publico, es
necesario dar cuenta primero de los
requisitos que establece el Derecho
inglés para efectos de entablar una
accion de responsabilidad por di-
famacion. Tradicionalmente, se ha
senalado que tres son los requisitos
que un demandante debe satisfacer
para interponer esta accion:

1) que el demandado haya publi-
cado o comunicado a un ter-
cero

2) una afirmacion referida al de-
mandante

3) que es difamatoria para este’.

De inmediato puede destacarse

que para el Derecho inglés no es de-
terminante el hecho de que la difama-
cion se haya publicado por escrito, o
que haya sido comunicada ante una
audiencia relevante: basta con que la
afirmacion haya sido comunicada a
una sola persona para que se entienda

% BarrOS BOURIE (2006), p. 582.
7 McBRIDE y BagsHaw (2012), p. 530.

cumplido este primer requisito®. En
un mundo como el actual, en el que
las ideas circulan con facilidad entre
distintos paises mediante Internet y
las ventas internacionales de libros,
ha sido motivo de preocupacion el
impedir que quienes pretenden in-
terponer una acciéon de difamacion
puedan elegir discrecionalmente en
qué jurisdiccion interponer la accién
de responsabilidad civil (lo que se ha
denominado como forum shopping o
libel tourism). Asi, por ejemplo, si se
realiza una publicacion de un libro
en Estados Unidos, jurisdiccion que
como vimos establece estandares la-
xos de culpa cuando se trata de asun-
tos de interés publico, en principio
bastaria con que mas de una persona
lo haya comprado en Inglaterra para
que pueda interponerse una accién
por difamacion en dicha jurisdiccion’.

Cabe senalar también que la afir-
macion no necesita ser publicada por
escrito, sino que puede haber sido
expresada verbalmente. En este sen-
tido, se distingue entre libel, cuando
se trata de afirmaciones difamatorias

8 Ello contrasta con el sistema juridico
chileno, en el cual se ha fallado que una afir-
macion difamatoria que no se ha realizado frente
ala opinion publica y en un ambito privado no
da lugar a una accién de responsabilidad civil.
Corte de Valparaiso, 29 de enero de 1992,
Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXIX,
Santiago, 1992, seccion quinta, p. 92.

¥ Sin perjuicio de que la jurisprudencia
inglesa ha ido elaborando criterios para impedir
este turismo o shopping de jurisdicciones,
exigiendo la publicacion sustantiva de material
difamatorio en Inglaterra para interponer una
accion en dicha jurisdiccion. De no cumplirse este
requisito, la jurisprudencia impide la posibilidad
de interponer una accion en Inglaterra por
considerar que se trataria de un ‘abuso del pro-
ceso’.
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hechas en forma permanente (princi-
palmente, por escrito), y slander, cuan-
do se trata de afirmaciones hechas
en forma no permanente (por ejem-
plo, de manera verbal). La distincion
es relevante, puesto que en el caso
del slander, para efectos de interpo-
ner una acciéon de responsabilidad,
el demandante debe acreditar haber
sufrido perjuicios patrimoniales como
consecuencia de la accion difamatoria
del demandado. Sin embargo, incluso
en los casos de slander los tribunales
presumiran la existencia de un per-
juicio si la afirmacién difamatoria
sugiere que el demandante cometio
un delito grave, o que el demandante
tenia una enfermedad contagiosa, o
que el demandante no se desempe-
naba correctamente en su trabajo, o
que el demandante no era casto o que
cometi6 adulterio.

El requisito mas problematico es
el tercero, que implica determinar si la
afirmacion fue difamatoria o no para
el demandante. Parala jurisprudencia,
una afirmacion es difamatoria para el
demandante si ella ha afectado

“sustancialmente de manera
adversa la opinién que los
demas tienen sobre el deman-
dante, o tiene una tendencia a
afectarla”!®.

Esta aproximacién jurisprudencial fue
consagrada en la reciente modifica-
cién legal (Defamation Act de 2013),
estableciendo que una afirmacion
no es difamatoria a menos que haya
causado o es probable que cause un

1 Thornton v Telegraph Media Group
Ltd (2010), p. 95.
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“dafio severo” (serious harm) a la re-
putacion del demandante (Section
1). Sin embargo, no resulta del todo
facil determinar en qué consiste este
requisito de dafo severo. Desde luego,
el proposito es excluir afirmaciones
difamatorias de caracter trivial, como
senalar que alguien es “horriblemen-
te feo” (hideously ugly)", o “el peor
jugador de tenis del mundo”*. Sin
perjuicio de ello, el problema a que
puede dar lugar esta definicion es
que pareciera permitir difamar a una
persona siempre y cuando el dano
causado no sea severo. En este sentido,
no queda claro si, por ejemplo, seria
difamatorio senalar que una persona
es “algo corrupta” o “un poco tonta”".
Sera tarea de la jurisprudencia resol-
ver este tipo de problemas.

Por ultimo, cabe destacar la deno-
minada “regla de repeticion”, segtn la
cual quien realiza una afirmacién que
repite un rumor o la opinién de al-
guien que difama a otra persona puede
ser demandado por difamacion'. Asi,
por ejemplo, si un individuo senala
que Juan es un ladrén de acuerdo con
un rumor o segun “fuentes cercanas”,
la afirmacion seria igualmente difama-
toria. La razon de ello es que una per-
sona normal al escuchar la afirmacion
que repite el rumor o informacién de
todos modos va a pensar mal de Juan
—aun cuando debiera concluir que solo
se trata de un rumor o de la opinién
de alguien—. La misma regla es apli-
cable al caso en que la afirmacion se

! Berkoff v Burchill [1996] All ER 1008.

2 Dee v Telegraph Media Group Ltd
[2010] EWHC 924 (OB).

¥ KeE YANG (2014), pp. 100-101.

' Stern v Piper [1997] QB 123.
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formule en términos menos absolutos
(por ejemplo, ‘yo creo que Juan es un
ladron’)®. Ello por la misma razén
anterior: una persona normal debiera
entender que tan solo se trata de una
opinién o apreciacion personal, pero
es muy probable que vaya a pensar
mal de Juan producto de la afirmacién.

III. DEFENSAS A LA ACCION
POR DIFAMACION EN GENERAL

Como vimos en la seccién anterior, la
accion por difamacion en Inglaterra
contempla menores requisitos para
interponer la accion que otras jurisdic-
ciones. En virtud de ello, las defensas
que el demandado puede alegar una
vez interpuesta la accion en su contra
cobran una especial importancia. Por
ejemplo, el sistema no le exige al de-
mandante probar la falsedad de el o
los hechos que sustentan la afirmacion
para interponer la acciéon. Demostrar
que sustentaban la afirmacion sera car-
go del demandado, lo que constituye
la defensa de la verdad (antes cono-
cida como defensa de justificacion)'.

Asimismo, como ya se menciono,
es posible para una victima demandar

1> McBRIDE y BagsHaw (2012), p. 533.

10 El articulo 30 de la Ley de Prensa
contempla una defensa similar de verdad de
las afirmaciones, aunque es aplicable solo
para el delito de injuria, y siempre que se hu-
bieren imputado hechos determinados, y “la
imputacion se hubiere producido con motivo
de defender un interés publico real” o “que
el afectado ejerciere funciones publicas y la
imputacion se refiriere a hechos propios de
tal ejercicio”. Sin embargo, para la doctrina
“la difamaci6n tiene por antecedente objetivo
la falsedad de los hechos atribuidos”. BARROS
Bourik (2006), p. 580.

bajo este titulo a quien expres6 una
opinion difamatoria. Nuevamente, serd
carga del demandado alegar que se
trataba solo de una “opini6én honesta”.
De antiguo se conocia esta defensa
como “comentario honesto (o razo-
nable)”. Sin embargo, la Defamation
Act de 2013 cambi6 el nombre de esta
defensa a “opinion honesta” (Section
3). Pero no solo se trata de un mero
cambio de nombre. La legislacion
derogo la antigua exigencia segun la
cual el comentario debia ser de una
naturaleza tal que una persona razona-
ble lo habria hecho. Ademas, el dolo
yano invalida la defensa, es decir, una
opinion honesta se encuentra acogida
a esta defensa (si cumple todos sus
requisitos) aun cuando haya sido rea-
lizada con la intencién de causar daio
al demandante. Por ultimo, la defensa
yano requiere que la opinion se refie-
ra a asuntos de interés publico.

Otro grupo de defensas importan-
te en esta materia lo constituyen los
privilegios absolutos y calificados. Los
privilegios absolutos impiden bajo
cualquier circunstancia que se inter-
ponga una accion difamatoria. La ra-
z6n que justifica la existencia de estos
privilegios reside en el interés que tiene
el sistema juridico para que en determi-
nados contextos las personas puedan
ser capaces de decir lo que quieran sin
temor a que puedan ser demandados.
El ejemplo mas tradicional de estos
privilegios es la facultad de que gozan
los miembros del Parlamento y la Cor-
te Suprema para decir lo que quieran
mientras se encuentren al interior de la
House of Commons o Corte Suprema,
sin temor a ser demandados por difa-
macion. Los privilegios calificados, por
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otra parte, impiden que se interponga
una accion difamatoria siempre que no
hayan sido realizadas con dolo. En este
contexto, se entiende que una persona
actia con dolo si:
1) sabia que la afirmacion era fal-
sa al momento de expresarla
o
2) al momento de realizar la afir-
macion, no le import6 deter-
minar si esta era falsa o no o
3) realizo la afirmacion por una
raz6n impropia o ilegitima".
Es en el ambito de estos privilegios
calificados que se enmarca el denomi-
nado privilegio Reynolds, que detallo
a continuacion.

IV. EL PRIVILEGIO REYNOLDS

El privilegio Reynolds es un privilegio
calificado que adopta dicha denomi-
naci6n por la sentencia de la House of
Lords (hoy Corte Suprema) Reynolds
v Times Newspapers Ltd"™. En térmi-
nos generales, este fallo redactado
por lord Donald Nicholls establecio
que las afirmaciones realizadas en un
articulo publicado en un periédico se
encuentran protegidas por un privile-
gio calificado siempre que:
1) elarticulo verse sobre una ma-
teria de interés publico, y
2) el periodico haya actuado
responsablemente al decidir
publicar el articulo en el mo-
mento que se haya publicado
y de la forma en que se haya

publicado.

7 McBRIDE y BAGsHAW (2012), p. 557.
1 [2001] 2 AC 127,
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Si bien este caso en particular se refe-
ria a afirmaciones realizadas por escri-
to en un periédico, la jurisprudencia
ha extendido el privilegio alas afirma-
ciones realizadas por cualquier medio
(como en discursos, libros, programas
de television o noticieros)". Ademas,
se ha senalado que el examen para
determinar si quien publicé la in-
formacion actué responsablemente
o no debe realizarse conforme a la
informacién que se encontraba dis-
ponible para el periédico al momento
de publicar la informacién®. Lord Do-
nald Nicholls menciona las siguientes
circunstancias que deben tomarse en
cuenta para realizar este examen:

“l. La seriedad de las imputa-
ciones [hechas en el articulo].
Mientras mas seria la acusa-
cioén, mayor sera la desinfor-
macion para el publico y el
dano para el individuo, si la
acusacion es falsa. 2. La natu-
raleza de la informacion, y el
grado en que la informacion
en cuestion es un asunto de
interés publico. 3. La fuente
de la informacion. Algunos
informantes no tienen conoci-
miento directo de los eventos.
Otros tienen su propia agenda,
o son pagados para que cuen-
ten sus historias. 4. Los pasos
tomados para verificar la in-
formacion. 5. El estado en que
se encuentra la informacion.
La acusacion ya puede haber
sido objeto de una investiga-

19 Seaga v Harper [2009] 1 AC 1, p. 11.
? Loutchansky v Times Newspapers Ltd
[2002] OB 321.
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cién que merece respeto. 6. La
urgencia del asunto. Las no-
ticias son con frecuencia un
bien perecedero. 7. Si se con-
tacté al demandante para
que comente. El demandante
podria haber tenido infor-
macion que otros no tenian
o que no estaban dispuestos
a revelar. Contactarse con el
demandante no sera siempre
necesario. 8. Si el articulo con-
templaba los puntos esenciales
del punto de vista del deman-
dante. 9. El tono del articulo.
Un periédico puede plantear
cuestionamientos o clamar por
una investigacion. No necesita
realizar acusaciones como
afirmaciones de hecho. 10. Las
circunstancias de la publica-
cién, incluida la eleccion del
momento oportuno”™.

Se trata, en consecuencia, de un
examen que busca determinar si quien
realiz6 la publicacién difamatoria
actu6é con un grado de cuidado ade-
cuado o no. En el caso particular re-
suelto por la House of Lords, el perio-
dico The Sunday Times habia publica-
do un articulo sobre la renuncia de
Albert Reynolds, el primer ministro
de Irlanda. El articulo sefialaba ha-
bia enganado deliberadamente al
Parlamento Irlandés sobre un asunto
particular, y que habria sido forzado
a renunciar a su cargo en razoén de
que los parlamentarios se habrian
enterado de su conducta deshonesta.
Con posterioridad se determin6 que

21 Reynolds v Times Newspapers Ltd
[2001] 2 AC 127, 205.

la informacion era falsa, y que habia
renunciado al cargo por otros motivos,
pero que nunca engano6 al Parlamento
irlandés. Albert Reynolds demandé
al The Sunday Times por difamacion,
alegando este ultimo que el articulo
estaba privilegiado por tratarse de un
asunto de interés publico. Sin embar-
go, la House of Lords determiné que
el articulo no estaba sujeto al privile-
gio. Aplicando los criterios antes men-
cionados, el tribunal consider6 que,
a pesar de tratarse de un asunto de
interés publico, el The Sunday Timesno
habia actuado de manera responsable
al realizar la publicacion en la forma
en que lo hizo, toda vez que presen-
taba una version injustificadamente
unilateral de los hechos, sin conside-
rar en absoluto las explicaciones que
Albert Reynolds senal6 al Parlamento
al momento de renunciar. Incluso las
ediciones irlandesas del The Sunday
Times daban cuenta de la renuncia de
una manera mas balanceada, tomando
en cuenta la version de los hechos por
parte de Albert Reynolds.

La solucién planteada por la Hou-
se of Lords resulta interesante, puesto
que constituye una alternativa a la
solucién mas radical adoptada por la
Corte Suprema estadounidense. En
este sentido, la House of Lords no le
exige al demandante probar dolo para
efectos de decretar la procedencia de
una accion por difamacion; lo que se
exige es probar que el demandado no
actuo6 responsablemente, de acuerdo
con las circunstancias particulares del
caso que deben ser sopesadas por la
jurisprudencia. Ello implica, por una
parte, aceptar el riesgo de que en al-
gunos casos los medios de prensa van
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a publicar informaciones falsas sobre
estos asuntos de interés publico, afec-
tando la reputacion o buena imagen
de las victimas y sin proveer de una
accion civil reparatoria para esos
efectos. Sin embargo, ello también
implica evitar el riesgo de provocar
un indeseable efecto silenciador so-
bre la libertad de expresion y de in-
formacion con reglas mas estrictas al
respecto. El privilegio Reynolds le
impone al medio de prensa la obliga-
cion de verificar de modo diligente la
informacion que ha recibido, pero no
le exige cerciorarse en integridad de
que la informacion es correcta.
Precisamente en un fallo posterior,
Jameel (Mohammed) v Wall Street Eu-
rope SPRL (2007), la House of Lords
manifest6 preocupacion por la forma
estricta en que los tribunales inferiores
estaban aplicando el festestablecido en
Reynolds. Si bien es cierto que las cortes
tienen la facultad de determinar si un
medio de prensa actu6 de manera
responsable o no, la House of Lords
estableci6 que los factores enunciados
por lord Donald Nicholls no son re-
quisitos que deben ser cumplidos uno
a uno para considerar que el medio
de prensa en cuestién actu6 responsa-
blemente?’. En este caso, el periodico
Wall Street Journal Europe publicé un
articulo que sugeria que las autorida-
des de Arabia Saudita se encontraban
monitoreando las cuentas bancarias
de, entre otros, Mohammed Jameel y
la empresa Abdul Latif Jameel Com-
pany, para asegurarse de que ellas
no fueran utilizadas para contribuir a
financiar actividades terroristas de Al-
Qaeda. Ambos Jameel y la empresa

2[2007] 1 AC 359, [33] y [56].

RChDP N° 23

demandaron a Wall Street Journal por
difamacién. El periédico invoco el
privilegio Reynolds en su defensa. La
Corte de Apelaciones determiné que
la publicacién no estaba protegida por
el privilegio, toda vez que el periédico
no le otorgd un plazo de veinticuatro
horas a Jameel para que respondiera
a las afirmaciones realizadas en el ar-
ticulo. Sin embargo, para la House of
Lords la Corte de Apelaciones adopto
un criterio inadecuado para determinar
si el periodico actud en este caso de ma-
neraresponsable o no. Por el contrario,
estableci6 que el articulo de Wall Street
Journal constituye un claro ejemplo del

“tipo de periodismo investiga-
tivo neutral que persigue pro-
teger el privilegio Reynolds™.

Una situacion similar ocurri6 en el
reciente caso Flood v Times Newspa-
pers Ltd. (2012), en el cual un oficial
de la policia (sargento Gary Flood)
demand¢ por difamacion a The Times
por publicar un articulo senialando
que el Sargento Flood estaba siendo
investigado por aceptar sobornos por
parte de exiliados rusos a cambio
de informacion interna relativa a los
intentos del gobierno ruso para lograr
extraditar estos exiliados de vuelta a
Rusia. El demandante argument6 que
el articulo sugeria que habian indicios
para sospechar que el sargento habia
abusado de su cargo como oficial de
la policia. Luego se determin6 que la
acusacion era falsa, y que no existian
razones para sustentar tales sospechas.
Ante laimposibilidad de argumentar la
defensa de la verdad, The Times planted

23[2007] 1 AC 359, [35].
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que la publicacion estaba protegida
por el privilegio Reynolds. Para la
Corte de Apelaciones, The Times no
actu6 responsablemente al publicar
el articulo, puesto que se apresur6
en publicar acusaciones antes de que
las investigaciones respectivas fueran
llevadas a cabo de manera adecuada.

La Corte Suprema de nuevo
revirti6 la sentencia de la Corte de
Apelaciones. El voto mayoritario,
redactado por lord Nicholas Phillips,
establece que en este caso el periodico
(en particular, el periodista que redac-
t6 el articulo) actué responsablemente
al realizar la publicacion, toda vez que
existian indicios suficientes como para
sospechar que el sargento Gary Flood
podia ser culpable del cargo que se le
imputaba. En este sentido, el principal
punto de desacuerdo entre la Corte
Suprema y la Corte de Apelaciones
consiste en el denominado ‘deber de
verificacion’. Aclara lord Nicholas
Phillips que dicho deber depende de
las circunstancias, y que no resulta
aplicable para algunas publicaciones.
El caso paradigmatico de ello lo cons-
tituyen los ‘reportajes’, en los cuales
quien realiza la publicacién reporta
en forma imparcial las posturas de
ambas partes en una disputa politica o
de alguna otra indole similar®*. Como
veremos en la siguiente seccion, esta
categoria jurisprudencial separada de
‘reportajes’ fue consagrada legalmente
por la Defamation Act de 2013.

Para lord Nicholas Phillips,

“la verificacién implica tanto
elementos subjetivos como

' Robertsv Gable [2008] QB 502, [53] (Ward
1)).

objetivos. El periodista res-
ponsable debe estar conven-
cido de que la acusacién que
publica es verdadera. Y su
creencia en la verdad debe ser
el resultado de una investiga-
cién razonable y debe ser una
creencia razonable”?’.

En este caso, el articulo senalaba que
existian indicios suficientes como
para sospechar que el sargento Gary
Flood era culpable de las acusaciones
que se le imputaban, pero sin sefialar
que era efectivamente culpable. En
consecuencia, lord Nicholas Phillips
sostiene que el demandado debe pro-
veer pruebas suficientes de los hechos
que fundaban dichas sospechas. Otra
vez la Corte Suprema sugiere que los
criterios para determinar si existia
suficiente evidencia para fundar tales
sospechas deben ser laxos y no estric-
tos. Unaregla contraria implicaria una
restriccion intolerable a la libertad
de expresion. En este sentido, lord
Nicholas Phillips sostiene:

“cuando un periodista indica
que hay indicios suficientes
para sospechar que una per-
sona es culpable de un acto
ilicito, el periodista responsa-
ble debe convencerse de que
existen esas razones, pero ello
no necesariamente implica
que debe saber cuales son esos
indicios. La existencia de es-
tos indicios puede basarse en
informaciéon proporcionada
por fuentes confiables, o ser

% Flood v Times Newspapers Ltd. [2012]
9 AC 273, [79].
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deducidos de la existencia de
una investigacion policial, en
circunstancias en que dicha
deduccion sea razonable™.

V. LA NUEVA DEFENSA
DE INTERES PUBLICO

A primera vista, pareciera que la re-
ciente Defamation Act de 2013 derogo
el privilegio Reynolds, estableciendo
una nueva defensa denominada como
‘defensa de interés publico’. Lanorma
expresamente senala que se deroga
la defensa elaborada por el Common
Law conocida como privilegio Rey-
nolds (seccion 4 [6]). Sin embargo,
un examen cuidadoso de la norma
permite concluir que una version
modificada del privilegio Reynolds
aln se encuentra vigente, a pesar del
tenor literal de la nueva legislacion.
La Defamation Act en su seccion
cuarta, subseccion (1), establece dos
requisitos para que sea procedente la
defensa de interés publico:

“(a) que la afirmacion haya
sido o formara parte de una
afirmacion relativa a un asun-
to de interés publico, y (b) que
el demandado haya creido
razonablemente que publicar
la afirmacion objeto de la de-
manda era de interés publico”.

Agrega a continuacion la norma en la
subseccion (2) que para determinar si
el demandado ha cumplido con estos
requisitos,

%Flood v TimesNewspapersLtd.[2012]2AC
973, [80).
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“la corte debera tomar en cuen-
ta todas las circunstancias del
caso”,

y para el caso del segundo requisito
(b), se sefiala que la corte debera exa-
minar si el demandado ejerci6 un jui-
cio editorial al respecto.
Originalmente, el proyecto de
ley contemplaba una enunciacién
no taxativa de factores que la Corte
debia tomar en cuenta para efectos
de realizar este examen, factores que
eran muy similares a los enumerados
por lord nombre Nicholls en Rey-
nolds”. Sin embargo, la ley aprobada
se limita a senalar que deben tomarse
en cuenta “todas las circunstancias
del caso”, lo que no significa que
estos factores hayan sido derogados.
Es probable que las Cortes seguiran
utilizando estos factores para exa-
minar “todas las circunstancias del
caso”. Asimismo, el proyecto de ley
en un principio establecia un segundo
requisito mas restrictivo, requiriendo
que el demandado hubiese actuado
“responsablemente al publicar la
afirmacién difamatoria objeto de la
demanda”?. El cambio es relevante,
puesto que con la redaccion final de
laley la defensa ya no requiere que el
demandado haya actuado de manera
responsable; solo requiere que haya
creido razonablemente que publicar
la informaci6n era de interés publico.
Ello no hace mas que reforzar la ten-
dencia jurisprudencial desarrollada
por la Corte Suprema en Flood y

¥ KeE YANG (2014), p. 105.

% United Kingdom, Ministry of Justice,
Draft Defamation Bill: Consultation (CP 3/11,
marzo 2011), clausula 2.
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Jameel, estableciendo criterios mas
laxos para efectos de determinar si era
razonable o no realizar la publicacion,
aun cuando el medio de prensa en
cuestién no hubiese verificado que la
informacion era verdadera. También
cabe senalar que la defensa se encuen-
tra abierta a cualquier demandado,
por lo que no es exclusiva para los
medios de prensa o periodistas.

De acuerdo con sus notas expli-
cativas, la forma en que finalmente se
aprob6 la seccion cuarta de la Defa-
mation Act de 2013 pareciera respon-
der al desarrollo jurisprudencial sobre
la materia®. De igual forma, constitu-
ye un importante giro hacia otorgar
una mayor proteccion a la libertad
de expresion en materias de interés
publico®. También resulta destacable
la consagracion legal de la defensa
desarrollada por la jurisprudencia
conocida como ‘reportaje’. Seniala el
paragrafo tercero de la seccion cuarta
de la Defamation Act que:

“si la afirmacion objeto de la
demanda era, o formaba parte
de una descripcion precisa e
imparcial de una disputa en la
cual el demandante era una de
las partes, al determinar si era
razonable para el demandado
creer que la publicacién de
la afirmacion era de interés
publico, la corte debe ignorar
cualquier omisién por parte
del demandado para dar los

# Explanatory Notes to the Defamation
Act 2013 (c 26), paragrafo 29.

% Para Low Kee Yang, quiza se trata de
una proteccion excesiva en desmedro de la
veracidad y la reputacion. Kee Yang (2014),
p- 105.

pasos necesarios para verificar
la verdad de las imputaciones
que alli se senalan”.

VI. CONCLUSIONES

Si bien en la actualidad la defensa
del privilegio Reynolds del Derecho
inglés no protege radicalmente la
libertad de expresion e informacion
como en el caso del Derecho estadou-
nidense (con el test New York Times),
el giro reciente de la defensa hacia
la libertad de expresién promovido
por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema y consagrado positivamente
por la nueva legislaciéon permiten
que el sistema se vaya acercando a
establecer criterios laxos para efectos
de determinar si quien realiza una pu-
blicacion difamatoria en materias de
interés publico debe ser responsable
de los danos causados a la honra de
las personas afectadas por la publica-
ci6n. En una jurisdiccion en la cual
es relativamente facil interponer una
accion de responsabilidad civil por
difamacion, la formulacién y aplica-
cion de esta defensa es de suma im-
portancia, en especial (aunque no de
modo exclusivo) para los periodistas y
medios de prensa en general. Resulta
interesante que este giro hacia la pro-
teccion de la libertad de informacion
se haya desarrollado mayormente por
la jurisprudencia de la Corte Suprema
como una reaccion ante la tendencia
de los tribunales inferiores a aplicar
criterios mas estrictos de culpa para
determinar si una publicacién fue
realizada de forma responsable o no.
Queda, entonces, abierta la pregunta
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de si la consagracion legal positiva de
estos criterios mas laxos permitira que
los tribunales inferiores sean capaces
en definitiva de aplicarlos de forma
correcta.

El giro hacia la libertad de in-
formacion en una jurisdicciéon como
la inglesa, que tradicionalmente se
caracterizaba por darle una mayor
proteccion ala honra, constituye, a mi
juicio, un interesante ejemplo a tener
cuenta para determinar los estanda-
res de culpa que la jurisprudencia
chilena debe definir en el contexto
de las acciones de responsabilidad
civil por difamacion. Para un sistema
juridico como el chileno, donde la
tradicion ha tendido a otorgar una
mayor proteccién a la honra en esta
materia, resulta interesante observar
este giro tanto en la jurisprudencia
como legislacion inglesas. En este
sentido, cabe tener cuenta, ademas,
que la mayor proteccion de la libertad
de expresion en este contexto respon-
de a las exigencias impuestas por el

RChDP N° 23

Derecho Internacional, en particular
por el articulo 10 del Convenio parala
Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y
la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos.
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