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RESUMEN: En Chile, prevalece la tesis que dice que el derecho a la imagen de los “personajes plblicos” merece
menor proteccion que la dispensada a las personas comunes, maxime si en la difusién de informaciones y
retratos, que los involucren, concurre un “interés publico”. A partir de la implicancias de un caso que afecté a
un candidato a la presidencia de la RepUblica, nuestra conclusion es que la atavica comprension del retrato de
personas impide dar debida solucién a fendmenos propios de la era digital ya que todas las cuestiones juridicas
involucradas terminan reducidas solamente a una ponderacién entre el derecho fundamental a la vida privada
del efigiado y el “interés publico” que llevaria implicito la libertad de expresion.
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ABSTRACT: In the Chilean law, the thesis prevails that the “public figures” have a significantly diminished
right to one’s own image than others, more so if a “public interest” is involved in the dissemination of news,
information or portraits. Based on the case that affected a candidate for the presidency of the Republic of Chile,
our conclusion is that the outdated understanding of creating portraits prevents a proper solution to typical
phenomena of the digital and information age, since all the legal issues involved end up reduced only to balancing
test between the fundamental right to privacy versus the contribution to a debate of “general interest”.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Debemos aclarar previamente por qué el andlisis que ofrecemos gira en torno al
instituto del derecho a la propia imagen, no obstante que la decisidn judicial -de la que
nos valemos hoy para presentar nuestra tesis'- transita Unicamente sobre la mayor
o menor afectacién del derecho a la vida privada del recurrente. Técnicamente, en
el caso “Paga Marcel paga”, la cuestién de fondo estaba referida al incumplimiento
de un contrato sobre cesidn de derechos de imagen y creacion de obra audiovisual,
de manera que al tribunal superior le correspondia decidir sobre la afectacion de
los derechos fundamentales reclamados, por el politico chileno, en atencién a las
posibilidades de ejercicio de los derechos de autor reconocidos a la empresa en el
contrato, no obstante que la resolucién de la cuestién de fondo se entregara a la
jurisdiccion civil. En un principio, asi lo estimé la Corte de Apelaciones de Santiago
declarando inadmisible la accién de proteccidn, aunque sin pronunciarse sobre la
afectacién de los derechos fundamentales reclamados por el recurrente?. Tras el
recurso de reposicidn interpuesto por éste, el tribunal admitié a tramitacién dicha
accién® aunque -y reconociendo nuevamente la existencia de un contrato oneroso
entre las partes- solo se abocd a determinar si los datos privados comerciales o
informacién alfanumérica del candidato presidencial, comunicada publicamente a
través del portal Youtube, posefa el suficiente “interés publico” informativo para
justificar la prevalencia de la libertad de expresién por sobre la privacidad de aquel.

I Nos referimos al fallo del recurso de proteccion acaecido en Claude con La Toma: Corte de Apelaciones de
Santiago, 24 de febrero de 2014, causa rol N° 146.986-2013. Ante la opinidn publica, este caso es conocido
como “Paga Marcel paga”.

2 Llainadmisibilidad fue declarada por la Corte el 19 de diciembre de 2013.
3 Eldia 2 de enero de 2014.
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En otras palabras, el tribunal soslayd verificar si de los antecedentes aportados, tanto
en el recurso como en el informe de recurrida, ésta se encontraba autorizada para
comunicar publicamente -en la forma que se le reprochaba- no solo dicha informacién
alfanumérica sino, ante todo, los retratos del recurrente y, en consecuencia, si con
dicha accidn afectaba ilegitimamente el derecho fundamental a la imagen de éste,
sin perjuicio de entregar la ulterior resolucidn del contrato oneroso a los jueces
de fondo. La Corte -a nuestro juicio, en un rotundo error- solo optd por acudir al
estandar del “interés publico” para decidir que la conducta de la empresa recurrida
no merecia reproche juridico alguno, mds aun si el recurrente era un “personaje
publico” pues, y ante el ordenamiento juridico chileno, la proteccién de la intimidad
e imagen de estos se estima ha de ser més reducida que la de una persona ordinaria.

Segun la parte expositiva del fallo, los hechos fueron los siguientes:

a) El recurrente contratd los servicios audiovisuales de la recurrida a fin de
que creara una serie de videos destinados a ser exhibidos en la “franja electoral
presidencial”’, transmitida por la Asociacién Nacional de Television de Chile
(ANATEL), durante el segundo semestre del afio 2013.Tras mutuas acusaciones de
incumplimientos, la recurrida no solo abandond su labor sino que, ademds, utilizé
parte de las imdgenes en la creacién de una nueva obra audiovisual -titulada “Paga
Marcel paga’- subida al portal de videos Youtube con el objeto de denunciar que el
recurrente no habia pagado la totalidad de los servicios contratados, cuestién que
origind la presentacién del recurso de proteccién por parte de éste®.

b) Mediante la accidn, el recurrente pretendia obtener amparo para su derecho
a la propia imagen, fundando su peticién en los numerales 4 y 24 del articulo 19 de
la Constitucidn Polftica, esto es, como integrante del derecho a la vida privada y del
derecho de propiedad, en cuanto bien incorporal. Paralelamente, solicité amparo
a su derecho al debido proceso Y, de esa manera, evitar el uso de Youtube como
“medio de presién para obtener el pago de una supuesta deuda”, segin se lee en la
parte expositiva de la sentencia.

c) Como peticiones concretas, el recurrente solicitd a la Corte “bajar’” el video
de Internet y,ademds, que la recurrida publicara la sentencia que acogiera el recurso
de proteccion.

Il. PATRIMONIALIDAD Y TRAFICABILIDAD DEL DERECHO A LA IMAGEN

En el caso “Paga Marcel paga” la Corte de Apelaciones de Santiago tuvo la
oportunidad de pronunciarse practicamente sobre todos los aspectos involucrados

4 E video en cuestion esta disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=Pg-
wPscNZNk&ytbChannel=Franja%20Prohibida%20(oficial)>, visto el 20 de marzo de 2017 a las 17:50 horas de
Chile continental.
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en el estudio del derecho fundamental a la propia imagen.Y aunque reiterd la tesis
que incluye a éste dentro del derecho a la vida privada, especial andlisis merece lo
relativo a sus posibilidades de ejercicio.

Se ha manifestado ya que, en Chile, la calificacién del derecho a la propia imagen
como personalisimo o fundamental no es una mera cuestién terminoldgica, toda vez
que trasciende hasta su posibilidad de tréfico o comercio, en el &mbito patrimonial®. En
este sentido, si los derechos personalisimos son -por definicidn- extrapatrimoniales®
aquel no debiera ser incluido en esta categoria pues el mismo Derecho positivo
chileno le reconoce expresamente patrimonialidad vy traficabilidad, por ejemplo, en
el Cédigo del Trabajo’, en la ley N° 19.039 sobre Propiedad industrial®, ademds de
las normas y principios que regulan los servicios prestados por retratistas -pintores,
dibujantes, fotdgrafos, camardgrafos, cineastas, etcétera- y que estdn recogidos en el
Cédigo Civi’ o en la ley N° 17.336, sobre Propiedad intelectual'®. Sin embargo, la

5  Vid. AILLtAPAN QUINTEROS, |.: “Derecho a la propia imagen: ;derecho personalisimo?, ;derecho fundamental?
Precisiones terminoldgicas para el ordenamiento juridico chileno”, Revista Chilena de Derecho, vol. 43, n. 2,
2016, pp. 435-462. No obstante, ultimamente DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Los derechos fundamentales de la
personalidad (al honor,a la intimidad y a la propia imagen) como categoria unitaria”, Revista Boliviana de Derecho,
n.23,2017, pp.59-60 y 63, ha propuesto que los “derechos fundamentales” y los “derechos de la personalidad”
constituyan una categoria unica y transversal. En cuanto trasunto de la distincion Derecho Publico/Derecho
Privado, para este autor resulta una dicotomia innecesaria, entre otras razones, porque hacen referencia a la
misma realidad, porque el efecto horizontal de los derechos fundamentales tiene amplia acogida en la dogmatica
y, en definitiva, porque los tribunales siempre habran de reparar las infracciones reclamadas por la personas.

6  Nosotros seguimos aquella doctrina que define a los “derechos de la personalidad” precisamente por su
imposibilidad de trafico y comercio, de ahi que la terminologia “derechos extrapatrimoniales” resulte mas
expresiva y comprensiva de aquella categoria, vid. GuzMAN BRrito, A.: Las cosas incorporales en la doctrina y en
Derecho positivo, segunda edicion actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 55. Recientemente,
LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil por vulneracion del derecho a la imagen: analisis comparado y propuestas
para el Derecho chileno”, Revista Chilena de Derecho Privado, n. 26, 2016, pp. 131-132 ha reafirmado esta
tesis, sefialando que el derecho a la imagen es un derecho de la personalidad, de caracter extrapatrimonial
asimilable, precisamente, con el derecho a la vida privada y no con el derecho de propiedad. Para otros autores
chilenos, en cambio, es lo “personalisimo” lo que define a los “derechos de la personalidad”, entendiendo por
“personalisimo” una cualidad exclusiva y excluyente de los seres humanos, razén que explica la negacion del
derecho a la propia imagen en las personas juridicas o morales, vid. FERRANTE,A.:“La proteccion a la imagen y su
materialidad en el ordenamiento chileno”, Revista Boliviana de Derecho, n.23,2017, p. 137.

7  Asi,enelarticulo 145-1:“El uso y explotacion comercial de la imagen de los trabajadores de artes y espectaculos,
para fines distintos al objeto principal de la prestacion de servicios, por parte de sus empleadores, requerira
de su autorizacién expresa. En cuanto a los beneficios pecuniarios para el trabajador, se estara a lo que se
determine en el contrato individual o instrumento colectivo, segun corresponda”. El articulo 152 bis F ofrece
una redaccion similar respecto al derecho a la imagen de los deportistas y profesionales que desempefian
actividades conexas. A partir de esta regulacion, FERRANTE, A.: “La proteccion”, cit., p. 146, propone que la
normativa laboral chilena solo reconoce un “derecho de uso de explotacion” de la imagen, lo que implica
que “el trabajador no posee derecho a la propia imagen a lo largo de su actividad laboral”, Sin embargo, no
compartimos esta interpretacion basicamente porque -a nuestro juicio- lo que hace el legislador es reconocer
un caso especial de trafico y comercio de los derechos de imagen, pero y ante todo, porque el constituyente
chileno no ha establecido excepcion o restriccion alguna ni, mucho menos, ha habilitado al legislador para limitar
el derecho a la propia imagen de los trabajadores asalariados.

8  Sefiala el articulo 20, en su letra c), que no podran registrarse como marcas “el nombre, el seudénimo o el
retrato de una persona natural cualquiera, salvo consentimiento dado por ella o por sus herederos, si hubiera
fallecido”. Es decir, el retrato de una persona puede registrarse como una marca comercial en Chile, ya por ella
misma, ya por un tercero que obre en virtud de un contrato de “cesion de derechos de imagen”.

9  Particularmente los articulos 2006 y siguientes que regulan el arrendamiento de servicios inmateriales.

10 Como, por ejemplo, el articulo 34 que sefala: “corresponde al fotdgrafo el derecho exclusivo de reproducir,
exponer, publicar y vender sus fotografias, a excepcion de las realizadas en virtud de un contrato, caso en el cual
dicho derecho corresponde al que ha encargado la obra,y sin perjuicio de lo que establece el N° I) de la letra
c) del articulo 24./ La cesién del negativo o del medio andlogo de reduccion de la fotografia, implica la cesion del
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dogmiatica chilena, aun reconociéndole patrimonialidad y traficabilidad al derecho
a la imagen, se rehusa a negarle su naturaleza extrapatrimonial y, asf, ha terminado
justificando su posicién mediante la tesis que afirma que éste presentaria dos

aspectos o facetas, es decir; que es un derecho “bipolar” o “bifronte”'". Bajo este
prisma, la faceta “negativa” o "extrapatrimonial” habilitaria a toda persona para
impedir que terceros creen retratos de ella, sin contar con su autorizacidn previa,
aspecto que contarfa con pleno amparo constitucional. En cambio, la faceta “positiva”
o “patrimonial” habilitarfa a lucrar con la imagen, aunque solo a ciertas personas v,
ademads, no formarfa parte del contenido protectivo del derecho fundamental a la

propia imagen'%,

En el caso de estudio, podemos identificar dos momentos en que la Corte
-implicitamente, al menos- le reconoce traficabilidad y patrimonialidad al derecho
a la imagen. El primero corresponde a la declaracién de inadmisibilidad del recurso,
presentado por el candidato presidencial Marcel Claude, sefialando que: “[IJos
hechos descritos sobrepasan los margenes del recurso de proteccién, toda vez que
ellos dicen relacidn con la existencia de un contrato con la recurrida, cuestidon que
debe ser debatida, probada y resuelta en el procedimiento judicial que corresponda
(...)". Posteriormente, en el fallo mismo del recurso, la Corte volvié a pronunciarse
sobre dichas cualidades, llegando incluso a calificar los alcances de la convencion
ocurrida entre las partes. En efecto, y probado que “no se completd la ejecucion
del contrato’?, el tribunal fue indebidamente mds alld especulando y calificando
respecto a la propiedad de dichas imdgenes o, mejor -y técnicamente-, respecto
a la titularidad de los derechos de autor sobre la obra audiovisual encargada: “al
margen de cudl haya sido la finalidad con que fueran entregadas, lo cierto es que las
imdgenes captadas de don Marcel Claude no se obtuvieron en forma subrepticia.
Antes bien, se trata de grabaciones que siempre estuvieron destinadas a su difusién

derecho exclusivo reconocido en este articulo”. En Chile, el reconocimiento de patrimonialidad y traficabilidad,
en el derecho a la imagen, es una doctrina incipiente, aunque poco consistente y hasta confusa. Por ejemplo,
FERRANTE, A.: “La proteccion”, cit., pp. 145 y 158, reafirmando dichas cualidades -incluso respecto al comercio
de datos personales- sostiene que lo que regulado en el articulo 34 de la ley N° 17.336 no seria un verdadero
derecho a la imagen, sino “otra exteriorizacién del derecho de propiedad intelectual”.

I'l  Vid. NoGuerA ALcALA, H.:“El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito. Fundamentacion
y caracterizacion”, Revista lus Et Praxis, afo 13, n. 2, 2007, p. 275. La doctrina iberoamericana, en general,
tiende a identificar dicha cualidad “bifronte” del derecho a la imagen con las categorias right to privacy y
right to publicity creadas, al amparo del Derecho estadounidense, para regular el ejercicio extrapatrimonial
y patrimonial, respectivamente, del derecho a la propia imagen. De VErDA Y BEAMONTE, |.R.:“Los derechos”, cit.,
pp. 85 y ss., reconociendo que éstas Ultimas han sido también la base de la distincion entre el “aspecto civil”
y el “aspecto constitucional” de éste, rechaza su incorporacién al sistema espafiol pues el derecho a la propia
imagen, de acuerdo a la L.O. 1/82 de 5 de mayo, es indisponible y solo moralmente indemnizable.

12 En general, dicho aspecto, solo se reconoce a aquellas personas que “lucran” con su imagen tales como modelos
o celebridades, vid. NoGUEIRA ALCALA, H.: “El derecho”, cit., pp. 272-274. Para Espana, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.:
“Los derechos”, cit., p. 70, sostiene que la aparente patrimonialidad y traficabilidad reconocida al derecho a la
imagen (articulo 2.2 de la L.O. 1/82 de 5 de mayo), solo implica que el consentimiento dado por la persona,a un
tercero, es una autorizacion en la intromision de su derecho, excluyendo la antijuricidad en la conducta de éste
ultimo. En otras palabras,y aunque en la convencion haya existido un pago en dinero, no se generara un contrato
oneroso ni un acto de disposicion desde que el derecho a la imagen es un derecho indisponible (articulo 1.3 de
la L.O. 1/82 de 5 de mayo), es decir,““res extra comercium”.

13 Considerando 2°.
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publica y en el contexto de una campafia politica. Quien asf lo hace, una vez que
las grabaciones son publicitadas por los medios de comunicacidn social, no puede
pretender una exclusividad sobre ellas, menos aun si se considera que -en uttimo
término- son objeto de financiamiento con cargo al erario nacional”'.

Efectivamente, entre recurrente y recurrido, tuvieron lugar juicios -civiles'® vy
penales'®- destinados a resolver la sefialada disputa contractual, de manera que a
priori podriamos calificar de acertada la resolucién de la Corte, mdxime si el objetivo
del recurso de proteccidn no es resolver esas cuestiones'’. Pero no, pues igualmente
se pronuncié sobre los alcances del contrato de cesidn de derechos de imagen y
creacion de obra audiovisual, con lo cual no solo excedid de sus funciones sino que,
ademas, realizd una antojadiza calificacién juridica de los hechos. El principal error
del tribunal fue confundir las disputas patrimoniales subyacentes con el reclamo
de afectacion de derechos fundamentales alegado por el recurrente, esto es, su
garantia al debido proceso y el amparo de su derecho a la propia imagen. Huelga
decir que dicho error deriva de la incomprensién del hecho que a la creacidn
de retratos concurren, necesaria y simultdneamente'®, dos estatutos juridicos: el
derecho a la propia imagen del efigiado vy la propiedad intelectual sobre la obra'’,
por eso la asertividad de la célebre frase que afirma que constituyen “dos caras

del mismo fenédmeno’%

, constatacion que obliga al juzgador -enfrentado al amparo
constitucional del derecho a la propia imagen- a determinar previamente quién
es el titular de los derechos de autor sobre un retrato v, a partir de ahf, resolver
si se trata de una afectacion ilegfitima a aquel derecho fundamental, al margen de
las responsabilidades civiles, penales o administrativas que puedan perseguirse en
sede legal, metodologia que en mds de alguna oportunidad han aplicado nuestros
tribunales ordinarios:“‘[e]stablecido lo anterior resulta indispensable analizar a quien
pertenece la fotografia del actor que se utilizé en el reportaje de la revista (...)

puesto que ello ha de determinar a quién correspondia autorizar su publicacidn, sin

14 Considerando 8°.

15 Nos referimos al juicio ordinario, sobre resolucién de contrato e indemnizacién de perjuicios, caratulado Claude
Reyes con Producciones y Talleres la Toma: 26° Juzgado Civil de Santiago, rol n. C-20.560-2013. La demanda fue
ingresada el |18 de diciembre de 2013.

16  Nos referimos a la querella, por giro doloso de cheques, caratulada Producciones y Talleres la Toma con Claude
Reyes: 4° Juzgado de Garantia de Santiago, rol interno del tribunal n. O-2262-2014. La querella habia sido
ingresada, el 4 de marzo de 2014, ante el 7° Juzgado de Garantia de Santiago, pero fue conocida por aquel
tribunal debido a la declaracién de incompetencia de este Ultimo.

17 Esto lo reafirmaria, la Corte, en el considerando |° del posterior fallo:“(...) el pronunciamiento que ha de
recaer en ella no versa sobre la resolucion de las disputas contractuales y crediticias sostenidas por la partes.
Al ser asi, cabe desechar la alegacion de improcedencia planteada por la recurrida”.

18 Pero manteniendo su autonomia, es decir, dichos estatutos no se “fusionan” como erradamente sostienen
algunos autores, vid. FERRANTE, A.:““La proteccion”, cit., pp. 137 y 145.

19 El video u obra audiovisual, en este caso.

20 CirueNTEs, S.: Derechos personalisimos, segunda edicion actualizada y ampliada, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995,
p.522.
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perjuicio de dejarse consignado desde ya que la imagen pertenece obviamente al
actor",

Lamentablemente aquello no ocurrid, pues para la Corte lo Unico relevante
era que dichas imdgenes no se habian obtenido “en forma subrepticia”, en el
entendido que no se habfa violado la intimidad del recurrente. jTotal confusidnl,
pues reconociendo que existia un contrato bilateral no atendid a él, pero sf se
abocé a determinar las posibilidades de actuacion de la recurrida. Todavia mas, pues
al no existir infraccion a la intimidad del candidato presidencial, el tribunal considerd
irrelevante atender a“la finalidad con que fueran entregadas’ las imdgenes, mdxime si
“siempre estuvieron destinadas a su difusidn publica y en el contexto de una campafa
politica”, pues ““quien asf lo hace, una vez que las grabaciones son publicitadas por
los medios de comunicacidn social, no puede pretender una exclusividad sobre
ellas”. Sin embargo, sirviéndonos de la experiencia comparada, podemos constatar
que la forma en que se obtienen y trafican las imdgenes infractoras si trascienden
al momento de brindar amparo al derecho fundamental a la imagen. Asi ocurrid
en un par de conocidos casos, juzgados en Espafia, que enfrentaron al Tribunal
Supremo con el Tribunal Constitucional respecto a si la ilicitud en la obtencidn de las
imdgenes, por parte del medio de comunicacién, condicionaba el ejercicio legftimo
de la libertad de informacion. En aquellos casos las fotografias fueron captadas
con el consentimiento de los efigiados, pero se hicieron llegar a los medios de
comunicacién sin su anuencia -o sea, de forma subrepticia- antecedente que para
el Tribunal Supremo resultaba irrelevante, no asi para el Tribunal Constitucional que
calificé aquellas como documentos personales, privados y reservados, aun si los
retratados eran personajes publicos, brinddndole amparo al derecho a la imagen de
éstos?? Pues bien, mismo procedimiento y razonamiento debid de haber aplicado la
Corte de Apelaciones de Santiago, pues si la recurrida no estaba contractualmente
autorizada para comunicar publicamente las imdgenes, mal podrfa justificarse su
conducta, incluso si el video habfa sido creado con el consentimiento del candidato
presidencial®,

La otra cuestion controvertida dice relacién con la actitud de la Corte en orden a
justificar el comportamiento de la recurrida en el hecho que nadie puede pretender
exclusividad sobre las grabaciones, por estar destinadas a su difusién publica por
los medios de comunicacién y en el contexto de una campafa politica, “menos

21 Bustamante con Editorial Televisa: 20° Juzgado Civil de Santiago, 28 de agosto de 2001, rol n. 3385-2000,
considerando |3°, disponible en el portal <www.pjud.cl>, visto el 8 de junio de 2017 a las 16:30 horas de Chile
continental.

22 Seguimos el relato de los casos efectuados en De LA IGLesiA CHAMARRO, A.: “El derecho a la propia imagen de
los personajes publicos.Algunas reflexiones a propdsito de las SSTC 139/2001 (caso Cortina) y 83/2002 (caso
Alcocer)”, Revista espariola de Derecho constitucional, afo 23, n. 67,2003, pp. 288,291,294 y 311-312.

23 Previniendo que se trata de un derecho extrapatrimonial, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Los derechos”, cit., pp.
71-72, sefala que si el consentimiento de la persona efigiada fue dado solo para la “captaciéon” ello no implica
necesariamente autorizacion para “publicar” o “comunicar piblicamente” la imagen de aquella, sea en el mismo
o en otros medios de comunicacion o, incluso, para otros fines que los previstos en el acuerdo.
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aun si se considera que -en Ultimo término- son objeto de financiamiento con
cargo al erario nacional”, como sefialé en su fallo.Y aunque no es momento para
explayarnos respecto a las cuestiones técnico-juridicas sobre Propiedad intelectual,
involucradas en dicha decision, no podemos dejar de especular brevemente sobre
ésta. A propdsito del financiamiento, todo parece indicar que la Corte estaria
justificando su decisidn en el inciso | del articulo 88 de la ley N° 17.336 en cuanto
prescribe que “el Estado, los municipios, las corporaciones oficiales, las instituciones
semifiscales o auténomas y las demds personas juridicas estatales serdn titulares
del derecho de autor respecto de las obras producidas por sus funcionarios en el
desempefio de sus cargos”, aunque -como sefiala el inciso Il de la misma norma-
“mediante resolucion del titular podrd liberarse cualquiera de dichas obras, para
que formen parte del patrimonio cultural comun”, texto que debe concordarse
con el inciso final del articulo || de la misma ley:"las obras del patrimonio cultural
comun podrdn ser utilizadas por cualquiera, siempre que se respete la paternidad
y la integridad de la obra”. Nuestra interpretacién no debe extrafiar pues asf se ha
sugerido ya, incluso, en la literatura juridica chilena de mediados del siglo XX*'. Sin
embargo -y asumiendo que eso era lo que estaba pensando el tribunal-, resulta
un argumento tan absurdo como si acaso a un productor cinematogréfico se le
negara a priori el derecho de comunicacién publica sobre su pelicula financiada con
recursos publicos, toda vez que la finalidad de estas obras es ser exhibidas en salas
de cines o en television. Aparte, la Corte asume que dicha campafia estd financiada
con fondos estatales como si acaso estuviese prohibido, en Chile, financiar campafias
politicas con dineros provenientes del propio candidato o aportes de empresas
privadas.

Lo preocupante, en este caso, es que pese a reconocer la existencia de una
convencién onerosa entre privados la Corte desentendid a ella y fue a justificar

en el "interés generalizado”?

, que causan las conductas e informaciones referidas
a personajes publicos, no solo el libre uso de material protegido por la Propiedad
intelectual?® sino, también, la misma “funa” realizada por la empresa en contra del
candidato presidencial. Para la Corte,"es una realidad indesmentible que actualmente
no existe el monopolio de la informacidn, originaria y preponderantemente

radicado en los medios de comunicacién social. Hoy en dia las personas disponen de

24  En el sentido que las imagenes, reproducidas en los medios de comunicacién, pertenecen al “dominio publico”,
vid. DoMINGUEZ AGuILA, R. Y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.: “Las servidumbres a que obliga la grandeza. La esfera de
intimidad y las personalidades publicas”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, afio 36, n. 144, 1968, p.
44. Refiriéndose al mismo fenémeno, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.:*“Los derechos”, cit., p. 73, recurre a la expresion
“derecho a la redivulgacion” de los medios de comunicacion.

25 Considerando 9°.

26 Quizas, y a proposito de las limitaciones y excepciones al Derecho de autor contempladas en la ley N° 17.336,
la norma a la cual podria haber acudido la Corte -para justificar el actuar de la recurrida- es el articulo 71 Q:“es
licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida con el propésito de critica, comentario, caricatura,
ensefanza, interés académico o de investigacion, siempre que dicha utilizacién no constituya una explotacion
encubierta de la obra protegida. La excepcion establecida en este articulo no es aplicable a obras audiovisuales
de caracter documental”.
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informacién de primera fuente. Las tecnologias modernas propician su adquisicién
y divulgacién en forma inclusive instantdnea’?. Luego -justificando el escrache o
denuncia realizado por la recurrida-, sentencia: “por consiguiente, la informacién
contenida en el video es de interés publico, de momento que estd referida a un
conflicto contractual y al protesto de un documento mercantil, potencialmente
capaz de incidir en la coherencia de un discurso con la conducta que se observa en
los hechos. Datos de esa naturaleza son relevantes para crear opinién, contribuyen a
que otros puedan tomen decisiones informadas, lo que es consustancial al ejercicio
democrdtico. La circunstancia de que alll se vierta una ‘versién' de los hechos
no merma la legitimidad del ejercicio de la libertad de expresidn, precisamente
porque es eso, una opinidn; porque, ademds, no rebasa los margenes de una critica
razonable v, en fin, porque la autodeterminacion de las personas publicas debe
replegarse con una intensidad mayor; al estar sometidas al escrutinio de cualquier
observador’?, En nuestra opinidn, sin embargo, esa “funa”’ no podia ampararse en la
libertad de expresidn pues solo era una forma de autotutela que buscaba compeler
ilegitimamente al candidato presidencial a cumplir sus obligaciones comerciales?.

1.“PERSONAJES PUBLICOS”Y MINUSVALORACION DE SU DERECHO A LA
IMAGEN

I. La imagen como un aspecto mas de la privacidad de las personas. Criticas

En Chile, y ante la ausencia de un reconocimiento expreso del derecho a la
propia imagen, la naturaleza jurfdica de la relacién entre una persona y “'su imagen”
se ha explicado en base a tres tesis®. La primera dice que formarfa parte del
contenido esencial del derecho fundamental a la honra (articulo 19 N° 4 de la
Constitucién Politica)®'. Una segunda tesis sefiala que la persona puede reclamar
dominio ya sobre la imagen en si misma, ya sobre su derecho, hipdtesis ambas que se
apoyan en el concepto de “‘cosa incorporal” recogido en el articulo 583 del Cédigo
Civil y en el articulo 19 N° 24 de la Constitucién®2. Sin embargo, la doctrina mds

27 Considerando 7°.Todo indica que la Corte hizo suya aquella tesis que plantea que “la ligazén entre democracia
y opinién publica es incuestionable”, CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinién publica y libertad de expresion”, Revista
Boliviana de Derecho, n. 23,2017, p. 250.

28 Considerando 9°.

29 Como dijimos al comienzo, ademas de reclamar amparo para su derecho a la imagen, el recurrente pretendia
evitar que la empresa acudiera a la autotutela y continuara con esa denuncia o “funa” a través de Youtube.
Comentarios sobre este Ultimo aspecto, en AILLAPAN QUINTEROS, J.: “La funa 2.0”, disponible en <https://www.
elquintopoder.cl/tecnologia/la-funa-2-0/>, visto el 5 de junio de 2017 a las 11:23 horas de Chile continental.

30 Para un panorama de las tesis esgrimidas en el Derecho comparado, vid. CiFUENTES, S.: Derechos personalisimos,
cit, p.502 y ss.

31 PrerreR URQUIAGA, E.:“Los derechos a la intimidad o privacidad, a la honra y a la propia imagen. Su proteccion
frente a la libertad de opinidn e informacion”, lus et Praxis, vol. 6, n. 1,2000, p. 469, por ejemplo, ha dicho que “el
derecho a la imagen surge vinculado al honor y a la privacidad o intimidad”.

32 Para justificar el derecho a la imagen, en cuanto derecho de propiedad, las explicaciones abundan. Se ha dicho,
por ejemplo, que el derecho a la imagen forma parte de la vida privada y éste, a su vez, se expresa en derechos
de propiedad, que garantizan la exclusividad en el goce econdémico de los atributos de la personalidad -imagen,
voz,nombre- e incluso, el secreto de aspectos de la vida privada -la historia de la propia vida privada-, vid. BARROS
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extendida, durante las Ultimas cuatro décadas, dice que nuestra imagen forma parte
del contenido protectivo del derecho fundamental a la vida privada reconocido
en el articulo 19 N° 4 de la Constitucidn Politica. Asi lo entiende la literatura mds
autorizada en nuestro medio®, como también una constante jurisprudencia de
las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema®. De hecho, fue éste también el
criterio aplicado por la Corte de Santiago al fallar el presente recurso, definiendo el
derecho a la propia imagen como una "derivacién de la privacidad, en su forma de
autodeterminacion, esto es, la capacidad que tiene cada individuo para moldear su
propia vida; dado que -en funcidn de lo que esa persona desea- existe la posibilidad
o imposibilidad de captar, reproducir y/o difundir imdgenes del sujeto, en cuanto
proyecciones de su personalidad”®,

Interesante resulta que, a lo largo de la sentencia, el tribunal haya discurrido
sobre la autodeterminacién de las personas para crear y traficar sus retratos®.
Lamentablemente, eso si, volvié a subsumir la proteccién de la imagen en el derecho
a la vida privada, tradicional ejercicio que ha marcado los derroteros por las cuales
transita aquella prerrogativa en Chile, supeditando su amparo a la afectacién de la
privacidad de las personas.Y es de lamentar no solo porque dicha tesis perpette su
inclusién en la categorfa civil de los “derechos personalisimos™, sino que, ademds,
persevera en el error de incluirlo en el contenido esencial del derecho fundamental
a la vida privada ya que -y no obstante las intersecciones que puedan surgir entre

BouRrig, E.: Tratado de Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006. p. 543 y 564. Una
interpretacion mas sui generis aduce FERRANTE,A.:““La proteccion”, cit., p. 154, para quien, en Chile, no existe un
derecho a la imagen stricto sensu y que éste solo seria el marco o “silueta” en el que toman forma el honor, la
intimidad y otros derechos. Para este ultimo autor, lo que si existe en nuestro medio, seria un derecho negativo
-o prerrogativa inhibitoria- unida a un “derecho a la explotacion de la imagen” -de origen laboral-,ambas facetas
expresiones del derecho de propiedad de la persona sobre su imagen y cuya fuente seria el articulo 19 N° 24
de la Constitucion. Por Gltimo, agrega que aunque el derecho a la imagen no es un derecho de la personalidad,
igual compatibiliza con dicha categoria.

33 Vid. NoGUERA ALcALA, H.: Derechos fundamentales y garantias constitucionales, t. |, tercera edicion, Editorial
Librotecnia, Santiago, 2010, pp. 741-76 | ; LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., pp. 130-131, 134y 174.

34 Recientemente, la Corte Suprema ha dicho que “tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que
su proteccion deviene procedente y encuadra en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion, por encontrarse
implicitamente comprendida en el atributo de privacidad de la persona, que esa norma se encarga de tutelar”.
Este fallo corresponde a Araya con Bernini: Corte Suprema, 5 de mayo de 2016, rol n.2536-2015, considerando n.
7.Sobre esta tendencia, manifestada en la jurisprudencia dictada durante el periodo 1981-2004, recomendamos:
RopRriGUEZ PiINTO, M.S.:“Proteccion de la vida privada: lineas jurisprudenciales”, Revista Chilena de Derecho, vol. 26,
n. 3, 1999, pp.719-744, y ANGuITA RaMiREZ, P:“Jurisprudencia constitucional sobre el derecho a la propia imagen
y a la vida privada en Chile (1981-2004): un intento de sistematizacion”, en AA.VV.: Libertad de expresion en Chile
(F. GoNzALEz, ed.), Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 319-521.

35 Considerando 5°.

36 Considerandos |°y 5°.Cabe destacar que esta idea de “autodeterminacién”, tratindose del derecho a la propia
imagen, ha sido ya considerada por la doctrina europea y, en particular, por la espafola, vid. IGARTUA ARREGUI,
F:“El derecho a la imagen en la jurisprudencia espafola”, en AA.VV.: El mercado de las ideas (coordinador P.
Savapor CopercH) Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 320; PascuaL MepraNO, A.:“Personajes
Publicos y derechos a la propia imagen”, Leyes y Sentencias. Revista de Legislacion y Jurisprudencia, n. 109, 2010, p.
28; RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho sobre la propia imagen de la persona que ocupa un cargo publico o ejerce
una profesion de notoriedad o de proyeccion publica (art.8.2.A de la L.O. 1/1982”, Revista de Derecho Privado, n.
95,2011,p.4.

37 Y, por definicion, imposibles de traficabilidad y patrimonialidad, vid. GuzMAN Brito, A.: Las cosas, cit., p. 85.
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ellos®- se trata de institutos claramente diferenciados desde que el derecho a la
propia imagen consiste fundamentalmente en la autodeterminacién, que tiene toda
persona, para autorretratarse o convenir con un tercero para que la retrate, gratuita
u onerosamente.

Estd suficientemente avalado ya* que el derecho a la propia imagen surgid para
regular el ejercicio de los derechos de autor del retratista sobre su obra, es decin,
como un limite a la Propiedad intelectual®. Distinto es que, desde mediados del siglo
XX, el desmedido ejercicio periodistico y, en especial, el abuso en la publicacién de
retratos no consentidos de personajes publicos llevara a la jurisprudencia -europea
y estadounidense- a controlar dicha actividad aduciendo amparo de la honra o
privacidad de los efigiados, momento en que se forjo la tesis que incluye el derecho
a la propia imagen en el contenido protectivo de aquellas prerrogativas*' y que,
en Chile, ha encontrado la mds amplia acogida como sefialamos recientemente.Y
aunque Util en décadas pasadas, se trata ésta de una tesis anacrdnica, toda vez que
impide dar solucién adecuada al fendmeno de la creacidn y trafico de imdgenes pues
no alcanza a resolver aspectos bdsicos en su juzgamiento, por ejemplo, cuando los
retratos son obtenidos en contextos o lugares donde no puede alegarse privacidad
o,también, cuando las imédgenes son creadas con ocasién de una convencién onerosa
entre particulares, tal como ocurrié en el fallo que comentamos ahora.

2. Minusvaloracién del derecho a la imagen de los “personajes publicos”

Segin la Corte, en el caso “Paga Marcel paga’, la preferencia por uno de
los derechos fundamentales en conflicto dependia del resultado que arrojara la
ponderacién entre la privacidad del recurrente y el interés publico que generan
las informaciones sobre él, méxime si “fue y ha sido un personaje de connotacién
publica™2 Y es que, a juicio del tribunal, los personajes publicos aceptarian
implicitamente “un mayor riesgo de que sus derechos puedan verse afectados
por criticas o revelaciones negativas, desagradables y hasta invasivas™? mds si se

38 Estas posibles intersecciones han sido explicitamente graficadas, por ejemplo, en HassLEr, T.: Le droit a image des
personnes, entre droit de la personnalité et propriété intellectuelle, Lexis Nexis, Francia, 2014, p. | .

39 Vid. AzurMENDI ADARRAGA, A.: El derecho a la propia imagen: su identidad y aproximacién al derecho a la informacion,
segunda edicién, Universidad Iberoamericana, Biblioteca Francisco Xavier Clavigero, México D.F, 1998, pp.51-59.

40 Modernamente, al menos. No obstante, se ha sugerido, también, que sus origenes remotos estarian en el
Derecho Romano, vid. EspiNoza EsPiNOzaA, J.: Derecho de las personas, séptima edicion, Editorial Rodhas, Lima, 2014,
p-499.

41 Todo indica que, en el ambito europeo, dicha concepcion continda vigente. Con referencia a jurisprudencia
reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, vid. PascuaL MebraNo, A.: “Personajes Publicos”, cit., pp.
42-45. Respecto al origen de esta tendencia jurisprudencial en Europa, vid. AZURMENDI ADARRAGA, A.: El derecho,
cit., pp. 60-79.

42 Considerando 8°.

43 Considerando 6° y apoyindose en jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafol. En Estados Unidos,
tratandose de funcionarios publicos, esta doctrina ha sido conocida como la “teoria de la asuncién del riesgo”,
vid. Covarrugias CUEVAs, |.:“La vida privada de los funcionarios publicos frente a dos derechos: el acceso a la
informacion publica y la libertad de expresion. (Algunos criterios empleados por la jurisprudencia chilena y
comparada y su importancia relativa)”, Revista lus et Praxis, afo 21,n. 1,2015, p. 248.
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trata del particular caso de un candidato a la presidencia de la Republica, hecho
que justificarfa la abdicacién “de parte de su privacidad” y habilitarfa a que “sus
electores se informen sobre el modo en que se desenvuelve en sus relaciones
comerciales o contractuales. En consecuencia, la conclusién de la Corte fue que
la “autodeterminacién de las personas publicas debe replegarse con una intensidad
mayor, al estar sometidas al escrutinio de cualquier observador*.

No existen limites claros para definir el universo de los “personajes publicos”.
Por lo demds, como veremos luego, dicha consideracidn subjetiva -para justificar
la menor proteccidn a la privacidad y propia imagen- viene cediendo en pos
del “interés publico”*. Sin perjuicio de ello, hay que reconocer que la dogmdtica
y jurisprudencia chilenas estdn contestes respecto a la menor proteccién que el
ordenamiento jurfdico les otorgaria a su derecho a la vida privada v, por ende, a
su derecho a la imagen¥. Segln Lovera Parmo, en Chile, para el caso de conflicto
entre la libertad de expresion vy el derecho a la vida privada, tradicionalmente se
ha puesto atencidn en las personas involucradas, estableciéndose una suerte de
jerarquia para determinar su proteccidon segin se trate de funcionarios publicos
de eleccidn popular, funcionarios publicos no electos popularmente, personajes de
influencia publica, personajes del dmbito publico del espectdculo o de la fardndula,
y, por ultimo, aquellos ciudadanos andnimos o cualquiera, y en donde el “umbral de
proteccion aumenta en la medida que uno se aleja cada vez mds de los funcionarios
publicos de eleccidn popular y se sitda, para maximizar su proteccion, cerca de los

44 Considerandos 8° y 9°. En el sistema estadounidense, seglin se comenta, los primeros casos en que se acudid
al interés publico informativo para justificar la intromision en la privacidad decian relacién precisamente con
aquellas personas que postulaban a cargos publicos, vid. Covarrusias CuUEvas, |: “Notas criticas a la figura del
‘personaje publico’ como criterio legitimador para la intromision en la vida privada de las personas”, Revista
Estudios Constitucionales, afio 3, n.2,2005, pp. 168-169.

45 Considerando 9°.

46 Vid. Lovera ParMO, D.: “El interés plblico como estindar. Libertad de expresion y vida privada”, en AA.VV.:
Libertad de expresién en Chile (F. GoNzALEz, ed.), Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, pp. 62-63,74 y 77.Al
respecto, se ha dicho que la nocién de “intimidad devaluada” es un factor desorientador a la hora de constatar
que lo efectivamente relevante es el “interés publico” -representado por el ejercicio de alguna funcién publica-
y no el titulo que ostenta el funcionario o la condicién “plblica” de una persona, vid. CovarruBIAs CUEVAS, |.:
“Evaluacion critica de la nocidn de que los funcionarios publicos tienen una intimidad mas reducida que la de
una persona ordinaria. (A proposito de algunas decisiones del Consejo para la Transparencia), Revista Chilena de
Derecho, vol. 41, n. 3,2014, p. 880.

47 Esta minusvaloracion continla siendo una arraigada tradicion en nuestro medio, normalmente confundiendo
el derecho a la vida privada con la imagen de la persona, vid. DOMINGUEZ AGUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:
“Las servidumbres”, cit., p. 48; NOGUEIRA ALCALA, H.: El derecho a la libertad de opinién e informacion y sus limites
(honra y vida privada), Editorial LexisNexis, Santiago, 2002, pp. 163-165 y 191;Verouco MaRrINKovic, M., PFEFFER
URQUIAGA, E., NOGUEIRA ALcALA, H.: Derecho Constitucional, t. |, reimpresion de segunda edicion, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2005, pp. 250-25|; LARRAIN PAEz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 146. Para el caso espafiol,
vid. BATALLER Ruiz, E.:“El derecho a la imagen de los famosos: el caso Elsa Pataky”, Revista Boliviana de Derecho, n.
15,2013, p. I57.Segin Covarrugias CUEVAS, |.:““La vida privada”, cit., pp. 227-228 y 257-259, pese a que en nuestro
pais sigue siendo la tesis dominante -particularmente en la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia-, la
tendencia que muestra el Derecho comparado es la contraria desde que el influjo de la nocién de la privacidad
reducida o del mayor riesgo al que se ven expuestas las figuras y funcionarios publicos es inexistente o minima,
normalmente accesoria a la existencia de un interés publico en la informacion. Anteriormente, en este ultimo
sentido, se habia manifestado GonzALez CirueNTEs, C.: El derecho a la intimidad de los altos cargos, tesis doctoral,
Universidad de Salamanca, 201 |, pp. 151-152.
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ciudadanos cualquiera”®. Las justificaciones esgrimidas para esta jerarquizacién son
diversas, desde que los personajes publicos estarfan en mejores condiciones fdcticas
-que las personas comunes- para contrarrestar los abusos de la prensa®’, hasta que
el principio de igualdad obligarfa a dar un trato diferenciado a la hora de regular los
hechos de interés privado y publico, mds aln si aquellos han estado involucrados
en situaciones que comprometen su honestidad™. En otras ocasiones, el mismo
Tribunal Constitucional ha sostenido que la minusvaloracién de la privacidad de
los personajes publicos se fundaria en el principio democrdtico, reconocido en el
articulo 4 de nuestra Constitucion, que "‘exige que el gobierno pueda ser objeto de
control por parte de la ciudadania a través del escrutinio publico™'.

Sin perjuicio de lo sefialado, la tesis mds arraigada, en nuestro medio, dird que
los personajes publicos tienen el “[d]eber de soportar la intromisidn de los medios
de publicidad, en sus vidas publicas, como una servidumbre propia de su vida de
notables™? Es esta dltima, precisamente, la doctrina que sigue dominando y por
la cual se afirma que, en Chile, el derecho a la propia imagen de los personajes
publicos cederia®® ante el ejercicio de la libertad de informacién desde que existirfa
un “verdadero consentimiento tdcito conferido a la prensa, y a los demds medios
de publicidad** para que estos capten su imagen, consecuencia de la capacidad de
las personas para autodeterminarse respecto a su derecho a la vida privada y a su

48 Lovera ParMo, D.: “El interés”, cit., p. 62. Respecto a los funcionarios publicos -en cuanto especie del género
“personajes publicos”-, CovarruiAs CUEvas, |.: “Evaluacidn critica”, cit., pp. 875-878 y 880-881, sefala que la
tesis del “menor umbral de proteccion” no aplicaria necesariamente a ellos pues la Constitucion no limita
expresamente ni establece la pérdida o suspension erga omnes del derecho a la vida privada como si lo
hace, por ejemplo, con el derecho a sufragio, para optar a cargos publicos, respecto al derecho de huelga, e
incluso respecto a la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada (articulo 19 N° 5 de la
Constitucion) donde si se habilita al legislador para regular su ejercicio. De esta manera, concluye el autor, el
legislador chileno no esta habilitado para limitar el derecho a la vida privada respecto a los funcionarios publicos,
cuestion reafirmada por cierta jurisprudencia en el ultimo tiempo.

49 Aunque ello ocurriria solo en paises desarrollados, no en Chile, vid. Covarruslas CUEvas, |:“Notas criticas”, cit.,
pp. 184y 192-193; Covarruias CUEevas, |.:“Evaluacion critica”, cit., 890.

50 Vid. Castro Frias, M.: “Privacidad, vida publica y honra frente a la libertad de expresion. Soluciones a un
conflicto”, Revista de Derecho Publico, vol. 64,2002, pp. 260-26 1 y 282. En contra, se ha manifestado CovARRUBIAS
Cukvas, |.: “Evaluacion critica”, cit., p. 879, para quien, al no existir habilitacion constitucional que justifique la
nocién de “intimidad devaluada”, toda minusvaloracion respecto a los personajes publicos importaria una grave
vulneracion a la igualdad ante la ley. En este dltimo sentido, aunque para el caso de Espafia, vid. RAGEL SANCHEZ,
L.F:“El derecho”, cit., p. 21.

51 Asi,en Bordachar Sotomayor y otros con Pontificia Universidad Catdlica de Chile-Canal | 3:Tribunal Constitucional, 23
de septiembre de 2010, rol n. 1463-2009, considerando 19°.

52 DomMiNGUEZ AGuiLa, R.y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46.

53 En Espafa, por su parte, el Tribunal Supremo ha llegado a sostener que “en los personajes publicos el derecho
al honor disminuye, la intimidad se diluye y el derecho a la propia imagen se excluye”, DEe LA IGLEsIA CHAMARRO,
A.:“El derecho”, cit., p. 305.

54 DominGUEz AGuiLa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. MoNReAL, E.: Derecho a la vida
privada y libertad de informacién. Un conflicto de derechos, segunda edicion, Siglo XXI Editores S.A., México, 1981,
pp. 205-207, se pronunciaba en un sentido similar, aunque, a su juicio, la férmula mas clara de solucion seria fijar
el limite de aquella renuncia segun la vinculacion del personaje con su actuacion publica -o con los efectos que
de aquella resultan para la comunidad- y, también, atendiendo a su voluntad de franquearse al piblico. Incluso,
se ha propuesto que “cuando, por las circunstancias, no pueda construirse un consentimiento ni siquiera tacito,
habra que tener en cuenta la exposicion imprudente al dafio que funcionara como elemento atenuador de la
responsabilidad del agente invasor”, vid. CorrAL TALCIANI, H.: “La vida privada y la propia imagen como objetos
de disposicion negocial”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, n.8,2001, p. | 66.
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derecho a la imagen®.Y asf, también, lo sostuvo la Corte de Apelaciones de Santiago
cuando sefialé que el efigiado “de modo libre y consciente se ubicé en una posicién
que trae consigo que la informacién referida a su conducta social pasa a ser de

interés generalizado’®

, interesante considerando pues el tribunal no solo avala la
tesis del “consentimiento tdcito” sino que, ademads, la refuerza con la idea del “interés
publico™ o “‘generalizado’ que despertarian las informaciones referidas a personajes
publicos®”. A mediados del siglo XX se justificaba solo la injerencia en actividades
de su vida profesional, aunque va en la década de 1980 se proponia extender dicha
intromisién incluso en la intimidad de éstos desde que “en gobernantes, dirigentes
politicos y otras personas notorias hay problemas de su vida privada que pueden
llegar a determinar su conducta publica o, cuando menos, a pesar en ella, y siendo
asi, los demads ciudadanos tienen el derecho de estar informados de ellos vy la prensa
tiene el deber de darles la noticia correspondiente’™®. En el particular caso de los
candidatos a cargos publicos, el objetivo serfa que los electores pudieran conocer, en

todo momento, las aptitudes de dichos postulantes®.
3. Los “personajes publicos” como categoria subjetiva

Al igual que ocurre con la privacidad y el derecho a la imagen, en Chile, no
existe texto positivo que defina a los “personajes publicos”, de ahi que tanto la
doctrina como la jurisprudencia® se hayan encargado de construir dicho concepto
en una tendencia que, desde mediados del siglo pasado, es claramente expansiva®'.
Hacia 1968, los profesores Dominguez®® incluian en este universo a todas aquellas
personas que alcanzan una evidente notoriedad ya sea por su profesién, por su
situacidn en la sociedad o por la publicidad desmedida de que gozan -y que también
buscan- como ocurre con actores, politicos, hombres de empresa, escritores,
figuras de sensacidn, etcétera. Dos décadas después, Novoa Monreal®® dirfa que
lo decisivo era que dichas personas se conviertan en objeto de atencidn para la

55 Vid. BarRros Bourig, E.: Tratado, cit., p. 561. Segin Covarrusias Cuevas, |: “Notas criticas”, cit., pp. 183-184, en
Espafia el argumento central para justificar la minusvaloracion de la privacidad de los personajes publicos es
precisamente esta autodeterminacién por la cual asumen voluntariamente los riesgos contemplados en el
ordenamiento juridico, especificamente, renunciar a su anonimato. También para Espafa, se ha dicho que si
un personaje publico accede a un lugar abierto al publico cualquier persona podra captar su imagen, pues asi
lo permite la ley, aunque el limite estaria determinado por aquellos espectaculos a lo que se accede pagando
un boleto, pues en dichos casos la tesis del “consentimiento tacito” no procede, vid. RAGeL SANCHEz, L.F: “El
derecho”, pp. 13-16 y 25.

56 Considerando 9°.

57 Misma situacion se ha descrito para el Derecho comparado, vid. CovarruBias CUEVAS, |:“Notas criticas”, cit., pp.
189-190.

58 Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 206.
59 Vid. Covarrusias CUEvAs, |:“Notas criticas”, cit., pp. 188-189.

60 Para un panorama de su desarrollo en la jurisprudencia estadounidense y espafiola, vid. CovarruBias CUEVAs, I:
“Notas criticas”, cit., p. 167.

61 Vid. Covarrupias CUEvas, |:“Notas criticas”, cit., p. 169.
62 Vid. DoMINGUEZ AGuUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46.
63 Vid. Novoa MonRreAL, E.: Derecho, cit., pp. 204-205.
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mayor parte de los miembros del cuerpo social, ya por razén de las funciones
publicas que desempefian, por la actividades sociales que realizan, por pertenecer a
la historia contempordnea, por los poderes o influencia politica que ejercen, porque
de su criterio o decisiones pueden depender medidas de alcance general, por su
inteligencia, conocimientos o gran capacidad intelectual, por sus virtudes artisticas,
deportivas, incluso por la vida delictual que desarrollen o por verse involucrados
accidentalmente en acontecimientos que atraen la atencién publica.

Estas Ultimas opiniones anticipaban ya que la terminologfa usada, para referirse
al mismo concepto, resultarfa sumamente diversa. En efecto, podemos comprobar
que -en el contexto que ofrecemos- se utilizan como sinénimos las expresiones

“personajes publicos™, “personalidades publicas’®, “personajes notorios,

“personas célebres”’®,"personas que han entrado en la historia contempordnea’,
“personas de proyeccidn publica”®’, “personajes famosos'”, “persona-noticia””' vy,
también, el de “figuras publicas'”?, sean éstas voluntarias o involuntarias.Y si bien,
desde una perspectiva subjetiva, el concepto “personaje publico” estuvo definido,
en sus inicios, por el desempefio de un cargo publico realizado por una persona

natural -electa o designada’™-, con el correr del tiempo, lo determinante vino a ser

64 Como ocurre en el considerando 9° de la sentencia que ahora comentamos. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit.,
p. 62, entiende por “personajes publicos” a las “autoridades, politicos, cientificos, artistas, deportistas, etcétera.
Sobre el uso de esta terminologia en Espaiia, vid. Covarrusias CUEVAs, |:“Notas criticas”, cit., pp. 185-188.

65 DoMINGUEZ AGUILA, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. BARROS BOURIE, E.: Tratado, cit., p.
561, incluye dentro de las “personalidades publicas” a los “artistas, deportistas, figuras del espectaculo”, a cuyo
respecto la proteccion de su privacidad seria incluso menor que la de aquellos que desempefian cargos publicos.

66 DoMINGUEZ AGuILa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.:“Las servidumbres”, cit., p. 46. Novoa MongeaL, E.: Derecho, cit.,
p- 204, habla de “personas notorias”. En Espana se ha llamado “personajes que poseen notoriedad publica”, a
aquellas personas que tienen “frecuente presencia en los medios de comunicacién exponiendo al conocimiento
de terceros su actividad profesional, vid. Covarruslias Cutvas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 185-188.

67 Novoa MonreaL, E.: Derecho, cit., p. 204.

68  Vid. Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 204; PascuaL MepraNo,A:““Personajes Plblicos”, pp. 39 y 41.Segun BARROS
Bourig, E.: Tratado, cit., p. 56| nota al pie n° 84, el Derecho aleman distingue, incluso, entre “personas absolutas
de la historia actual” y “personas relativas de la historia actual” para justificar la mayor o menor afectacion,
respectivamente, de su privacidad.

69 Como figura accesoria de “personajes que poseen notoriedad publica”, vid. Covarrusias CuEvas, |: “Notas
criticas”, cit., pp. 185-188.

70 Segln PascuaL MepraNo,A.:“Personajes Publicos”, cit., p. 27, en Espaia se designa como tales a aquel subgrupo
de “personajes publicos” habituales del ambito de la farandula o espectaculo.

71 Rovo JArRA, ). La proteccion del derecho a la propia imagen, Editorial Colex, Madrid, 1987, p. 163.

72 Concepto forjado en el ambito del Derecho estadounidense, vid. CaAsTro Frias, M.:“Privacidad”, cit., p. 260. Seglin
Covarrugias CUEVAs, I:“Notas criticas”, cit., p. 169, la nocion de “figura publica”, en la jurisprudencia de aquel pais,
fue recogida por el Restatement (Second) of Torts de 1977, que la definié como aquella persona que “en virtud
de su cargo, actividades o posicion, se ha transformado en objeto de la atencion publica”.

73 BARROs BOURE, E.: Tratado, cit., p. 562. En contra de calificar a una persona privada, como “personaje publico”,
por el solo hecho de ser protagonista de un asunto de relevancia piblica se ha manifestado PAascuaL MepraNo,
A.: El derecho fundamental a la propia imagen, primera edicion, Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p. | 55.A propésito
del Derecho comparado, CovarruBias CUEVAS, |: “Notas criticas”, cit., pp. 173-175 y 180-181, sefala que si bien
en Espafia se ha desarrollado la nocién de “figura puablica”, fue la Corte Suprema estadounidense la que amplié
dicha nocion, distinguiendo entre “figuras publicas a todo evento”,“figuras publicas solo para un limitado grupo
de asuntos”, y “figuras publicas involuntarias”, segun la congruencia entre la controversia y el sujeto objeto de
la difamacion, sin perjuicio de que la Corte no explicara claramente ese estandar de congruencia.

74 Al menos, en Estados Unidos, vid. Covarrusias Cuevas, |: “Notas criticas”, cit., pp. 168, 171 y 173. Sobre la
representatividad politica, en la evolucion del concepto “cargo publico”, de acuerdo a la jurisprudencia espafola,
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la “notoriedad’” y/o “popularidad’”® de ésta, inclusive si se trataba de una persona
moral o juridica”. Pero, como dijimos arriba, dicho criterio ha sido complementado
-y hasta reemplazado- por uno objetivo, de manera que hoy la mayor o menor
afectacion de la privacidad y derecho a la imagen de una persona dependerd del
“interés publico” que generen las informaciones referidas a ella, sin importar si se
trata de un ciudadano anénimo’® o, incluso, si ese interés es restringido o circunscrito
en términos territoriales”.

IV. EL INTERES PUBLICO INFORMATIVO COMO JUSTIFICACION DE LA
AFECTACION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

En nuestro caso de estudio, junto al argumento del “personaje publico”,
la Corte justificd la preferencia de la libertad de informacién -sobre el derecho
a la propia imagen- en la concurrencia de un “interés publico informativo': “esa
misma exposicidn [en cuanto personaje publico] hace también que la informacién
relacionada con ellas tenga vocacion de interés generalizado, especialmente cuando
concierne a las actuaciones que el personaje evidencie en sus actuaciones en
sociedad” (sic)®. Incluso, agrega el tribunal, que si dicha informacién es de cardcter
privada, comercial o contractual, automdticamente resulta “de interés publico (...)
potencialmente capaz de incidir en la coherencia de un discurso con la conducta

que se observa en los hechos'™®!

. Es decin, la Corte de Apelaciones de Santiago
confirmd aquella tendencia que dice que el “interés publico” tendrfa la aptitud de
mudar ontoldgicamente lo privado en publico®, esto es, que aquello dejarfa de
serlo por estimarse que hay un interés publico en conocer y develar los hechos o

conductas resguardadas por la intimidad. No obstante, a nuestro juicio, el tribunal

vid. RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho”, cit., pp. 7-9.
75 Esta expresion en CasTro Frias, M.:*Privacidad”, cit., p. 260.
76 Esta expresion en DE LA IGLEsiA CHAMARRO, A.: “El derecho”, cit., p. 290.
77 Referenciando al sistema estadounidense, CAsTRO FRrias, M.:“Privacidad”, cit., p. 260.

78 Segin Covarrusias CUEVAS, |: “Notas criticas”, cit., pp. 177-181, a esta solucion habria allegado, hace décadas, la
jurisprudencia estadounidense cuando quienes generaban noticia eran personas privadas. En el mismo sentido,
vid. CovarruBlas CUEVAS, |.:“El interés publico como convergencia entre la libertad de expresion, el acceso a la
informacion y el derecho a la vida privada”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.
44,2015, p.299.

79 Vid. De LA lgLesia CHAMARRO, A.: “El derecho”, cit., p. 304; CovarruBias CUEvas, |:“Notas criticas”, pp. 175-177.
80 Considerando 6°.

81 Considerando 9°.Al parecer, esta ultima afirmacion estaria basada en aquella tesis que sostiene que el ejercicio
de la funcion publica es una tarea que, en distinto grado, persigue contribuir a la justa distribucion de los bienes
y cargas comunes y a la eficaz administracion de los mismos y, en donde, por extension, habria interés pablico
en conocer “en qué sentido la conducta personal de un servidor publico o alguna circunstancia suya que lo
afecte podria incidir significativamente en la promocion u obtencidn de esta finalidad comin por la via de
comprometer el desempefio de su funcion”, Covarruslas CUEVAS, I.:“El interés”, cit., p. 300.

82 En otra ocasion, la Corte Suprema ha justificado -precisamente en el interés publico informativo del articulo
30 de la ley N° 19.733- la conducta de unos periodistas chilenos que, de manera subrepticia y sin contar con
autorizacion para ello, grabaron una conversacion sostenida en la consulta particular de una médica para, luego,
difundir dichos audios por television. En aquella oportunidad, dijo la Corte:“(...) los hechos que se atribuyen
a los inculpados se ajustan a tales circunstancias, lo que acredita la legitimidad de su actuacion inserta en el
ejercicio de la funcion periodistica es aras de un interés social prevalente”. La cita corresponde a Cordero con
Lara y otros: Corte Suprema, 2| de agosto de 2013, rol n.8.393-2012, considerando 6°.
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también podria haberse cuestionado -atendiendo a los hechos de la causa- que el
bien comun igualmente se beneficia amparando la vida privada. En otras palabras,
que en el resguardo de ésta también existe interés publico, el que operarfa como
legitima restriccidn a la libertad de expresién®, tal como explicaremos mds adelante.

La incontenible expansién de la categorfa subjetiva “personaje publico”, unida
a la serie de dificultades de tipo dogmadtico-constitucional que conlleva la tesis

del “consentimiento tdcito’'®*

, llevaron a la doctrina y jurisprudencia a avanzar
en la construccién y defensa de un criterio objetivo que evaluara y justificara las
intromisiones que la prensa realiza en la privacidad y derecho a la imagen de las
personas®. Los antecedentes remotos en la generacién de dicho estdndar general
pueden encontrarse en la jurisprudencia estadounidense de mediados del siglo
XX®, aunque posteriormente su reconocimiento se universalizarfa, siendo invocado
en la actualidad hasta por tribunales internacionales®”. En Chile, es el art. 30 de la
ley N° 19.733, 0 “ley de Prensa”, el que reconoce expresamente al “‘interés publico”
como criterio o estdndar a la hora de evaluar si la afectacion de ciertos derechos
fundamentales -con ocasién del ejercicio de la libertad de informacion- resultan
legitimas. Y aunque existen variados pronunciamientos de nuestros tribunales
superiores ordinarios y del Tribunal Constitucional®, en la actualidad, la construccién
y desarrollo de dicho test se ha llevado a cabo principalmente por el Consejo para
la Transparencia, a propdsito de la solicitud de acceso a informacion publica a través
de laley N° 20.285 o "ley de Transparencia”’®. En cuanto manifestacién del “principio
de proporcionalidad”, para este Consejo dicho estdndar consiste en un proceso de
ponderacién entre el beneficio que reporta el dar a conocer la informacion solicitada

83  Vid. CovarruBias CUEVAs, |.:“El interés”, cit., p. 282.

84 Por ejemplo, si acaso estas autorizaciones -tacitas y genéricas- justifican anticipadamente vulneraciones a los
derechos fundamentales, vid. Covarruslias Cuevas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 191-192.

85 Vid. PascuaL MebraNO, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 45. Por supuesto, en este ambito, Chile ha seguido el
modelo transitado en Estados Unidos y Espafa, vid. Covarrueias Cukvas, |:“Notas criticas”, cit., pp. 169, 177-181,
188-189,y 191-192.

86 Se dice que, en Estados Unidos, el “fair comment” -equivalente al “interés publico” utilizado en Europa
continental- justificaba la intromisién en la privacy de cualquier tipo de persona, vid. Covarruias CUEVAS, I:
“Notas criticas”, cit., pp. 167-168 y 189-190; BArRrROS BOURIE, E.: Tratado, cit., p. 56|

87 Aunque, por ejemplo, en las denominaciones empleadas por tribunales internacionales de derechos humanos
su conceptualizacion y justificacion es variable. La tendencia habla desde dar proteccion al Estado, a alguna
“necesidad social imperiosa”,a la“sociedad en su conjunto”,a “intereses o derechos generales” como, asimismo,
que la revelacion de informacion de personajes publicos puede acarrear “consecuencias importantes para la
comunidad”, vid. Covarruslias Cuevas, I.:“El interés”, cit., pp. 27 y 276-277.

88 Desarrollo no exento de dificultades, eso si, vid. CovaRRUBIAS CUEVAS, |.: “Las falencias del test de interés plblico
como instrumento de ponderacion entre el acceso a la informacion publica y la vida privada”, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n. 38,2012, pp. 510 y 521; Covarrusias CuUevas, |.:“El interés”, cit.,
pp. 269-27|; Covarrusias CUEVAs, |.:“La vida privada”, cit., pp. 243,247 y 251 nota al pie 144.

89 Segun Covarrusias CuUEVAs, |.: “Evaluacion critica de la nocidn de que los funcionarios publicos tienen una
intimidad mas reducida que la de una persona ordinaria. (A propdsito de algunas decisiones del Consejo para
la Transparencia), Revista Chilena de Derecho, vol. 41, n. 3, 2014, pp. 873-875, en Chile, la minusvaloracion de la
privacidad de los “personajes publicos” -y especificamente de los funcionarios publicos- ha sido corroborada
con la jurisprudencia desarrollada por el Consejo para la Transparencia, sobre la base del texto del articulo 30
de la ley N° 19.733. Sefiala el autor que para este Consejo, la minusvaloracion se justifica en el “interés publico”
que existe por conocer detalles de la funcidn publica que desarrollan esas personas y, también, en el fomento
de la publicidad y transparencia de los érganos del Estado.
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versus el dafio que su divulgacidn generarfa en los derechos de las personas, y
aunque ni del texto, contexto ni de la historia fidedigna de la “ley de Transparencia”
fluye antecedente alguno que pudiera dar pie para sostener la legitimidad acerca de
la procedencia de aplicar dicho test, se asume que la concurrencia de un “interés
publico” justifica la intromision y difusion de datos o informaciones amparadas por
derechos fundamentales™.

Ahora bien, la definicidn de qué es el “interés publico”, en si mismo, no es una
cuestién pacifica en nuestro medio®'. Se ha dicho que el bien comuin, como categorfa
general, tendrfa expresiones concretas en el fomento y proteccidn, por ejemplo, de
la salud de la poblacidn, la seguridad publica, el correcto desempefio de las funciones
publicas v, también, en el interés por acceder y difundir opiniones e informaciones®
dmbito que, en definitiva, terminarfa cooptando el concepto “interés publico”.
Desde esta Ultima perspectiva, décadas atrds, Novoa Monreal decia que “hechos de
interés para el publico” son “todos aquellos que permiten a éste un ejercicio mas
efectivo de sus derechos y el cumplimiento mejor de sus obligaciones para con la
sociedad y con los demds individuos, un conocimiento mds apropiado de sus valores
nacionales y culturales, la formacién de un sentido critico para la apreciaciéon de
los hechos, el desenvolvimiento de sentimientos de amistad y de respeto mutuo
con otros hombres, grupos o pueblos y una compenetracién mas perfecta con las
aspiraciones y necesidades de su propio pueblo vy las de otros, esto dltimo como
medio de acrecentar la cooperacidn y comprension mutua y de reducir tensiones y
conflictos™?. Claro estd que no toda informacién conllevarfa “interés publico” per se
sino que solo aquella que posea cierta entidad de acuerdo al lugar donde ocurra, las
personas involucradas y el cargo o funcién desempefiada por éstas™. Asf, se ha dicho,
por ejemplo, que una reunidn de trabajo de un ciudadano comun no habilitarfa para
afectar ilegftimamente su derecho a la propia imagen, pues se tratarfa de un simple
hecho de la vida publica. Distinto serfa el caso de una reunién de trabajo de un
Ministro de Estado o del Presidente de la Republica, ya que esos si corresponden
a auténticos "“hechos de interés publico””. El problema, no obstante, es que aun asf
sigue siendo una delimitacion problemdtica pues el énfasis se pone en la persona
involucrada més que en el hecho en simismo®.Y si hasta el lugar en donde ocurren los

90 Segun se dice, el Consejo para la Transparencia no ha seguido siempre la misma denominacion para ese test
pues, también lo ha designado como el de la “figura pulblica devaluada en su intimidad” o “datos sensibles como
barrera infranqueable al derecho de acceso”. En cambio, cuando el perjuicio se predica respecto de otros bienes
publicos -como la seguridad o el interés nacional- la operacion pasa a llamarse “test de dafo”, vid. COVARRUBIAS
CuUEvAs, |.:“Las falencias”, cit., pp. 504-505 y 514-516.

91  Vid. BARROS BOURE, E.: Tratado, p. 559.

92 Vid. Covarrusias Cuevas, |.:“El interés”, cit., p. 273.

93 Novoa MonRreaL, E.: Derecho, p. 157.

94 Vid. Covarrusias Cuevas, |.:“El interés”, cit., pp. 260-26 1 y 299.

95 Vid. Castro Frias, M.: “Privacidad”, cit., p. 262. Anteriormente, para el caso espaol, vid. DE LA IGLEsiA CHAMARRO,
A.:“El derecho”, cit., pp. 306-307.

96 Vid. Lovera PArRMO, D.: “El interés”, cit., p. 67. RAGEL SANCHEzZ, L.F: “El derecho”, cit., p. 21, ha dicho que “es la
actividad, la actitud en definitiva, y no el lugar, o la persona, lo que determina y delimita los contornos de lo
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hechos resulta relativizado, justificindose la prevalencia de la libertad de informacién
-por sobre el derecho a la imagen-, incluso cuando los retratos han sido captados
en espacios de acceso restringido”. Desde otra perspectiva, se ha planteado que
el interés publico alcanzara solo a las noticias que posean fines “informativos’,
es decir, descartando las meramente comerciales o publicitarias” y todas aquellas
noticias que tienden a satisfacer una malsana curiosidad, que despierten las bajas
pasiones o que causen dafio a los intereses generales de la sociedad'®. Claro que
tampoco se trata de un criterio definitivo, pues hay quienes incluyen en esos fines
informativos la posibilidad de “incrementar las ventas o la audiencia o, al menos,
el prestigio del medio”'®', aun si estos medios pertenecen al “género frivolo, de
entretenimiento o espectdculo”'®?, aspecto sobre el que el mismo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos se ha pronunciado favorablemente'®.

Debemos entender que el contexto de la aplicacion del test del “interés
publico”, en el caso “Paga Marcel paga”, estd en intima y directa relacién con el
concepto que la Corte de Apelaciones de Santiago tiene respecto a los derechos
fundamentales. Para el tribunal'® éstos son normas de principios que encierran
valores, “derechos prima facie”, "mandatos de optimizacién” que cuando entran en
conflicto con otros derechos fundamentales deben ser sometidos a un balanceo o
ponderacidn, con miras a “definir cudl de los derechos en conflicto ha de prevalecer
en el caso concreto”'® Asi, para la Corte, [u]n pardmetro para esa ponderacidn es
la calidad o posicién que la persona involucrada ocupa en la sociedad y el interés
publico que pueda atribuirse a los juicios de valor inherentes a toda opinidn, ya

privado”. Por lo demas, es éste el criterio que aplico la Corte de Apelaciones en el caso “Paga Marcel paga”.
97  Vid. RAGEL SANCHEZ, L.F:“El derecho”, cit., pp. 22 y 28.

98 Y no solo interés informativo politico o contingente sino, también, el “interés historico, cientifico o cultural”,
RAGEL SANCHEZ, L.F.:“El derecho”, cit., p. 6.

99  Vid. PascuaL MepraNo, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 31; CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinidn publica”, cit., p. 244.
A propésito del articulo 30 de la “ley de Prensa”, LARRAIN PAgz, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 149, sostiene
que el derecho a la propia imagen de una persona, que ejerce una funcién publica, cede ante la libertad de
informacion siempre que las imagenes se hayan captado en ese contexto y para ilustrar hechos de interés
publico “con una finalidad estrictamente informativa”, es decir; no publicitaria.

100 Vid. Novoa MoNReAL, E.: Derecho, cit., pp. 157, 195-196. Segin CLIMENT GALLART, J.A.:“Opinién publica”, cit., p. 244,
ese es el motivo por el cual se excluye la denominada “prensa rosa”, pues no es lo mismo “interés publico” que
“interés del publico”.Aun asi, este autor, opta por reemplazar el concepto “interés piblico” por el de “relevancia
publica” e, incluso, el de “hecho noticiable”, al resultar mas objetivables.

10

Incluso si las imagenes dicen relacion con personas comunes y corrientes, vid. RAGEL SANCHEZ, L.F.:“El derecho”,
cit., pp. | | y 25.En contra, BATALLER Ruiz, E.:“El derecho”, cit., p. 153, sefala que el Tribunal Supremo espanol, bajo
el término “publicacion innecesaria”, descarta amparo a la libertad de expresion respecto a todas las imagenes
o informaciones que no respondan a un suceso publico -como, por ejemplo, la actividad intima de ciertos
personajes- o que solo busquen la obtencion de mayor difusiéon y ganancias monetarias por parte del medio
que las publica.

102 Segln RAGEL SANCHEZ, L.F: “El derecho”, cit., pp. 25-26, en Espana el interés publico informativo dependera del
género socialmente admitido al que pertenezca el medio.

103 Aunque con la limitacion de que la informacién no se refiera explicitamente a la intimidad personal y que sus
fines no sean satisfacer la mera curiosidad de las masas, vid. Covarrusias CuEvas, |.: “La vida privada”, cit., pp.
253-254.

104 Apoyandose en la obra de ALExy, R.: Derecho y razén prdctica, Fontamara, México, 2006.
105 Considerando 6°.
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que su consideracidon es capaz de marcar el grado de proteccién que deba
otorgarse a la privacidad, en su manifestacién del derecho a la propia imagen™'®.
En Chile, esta postura -respecto al balanceo- es herencia de la doctrina iniciada
el siglo pasado y por la cual se propone compatibilizar el derecho a la imagen
197"y que durante la década de 1980 se
declararfa expresamente a favor de la ponderacién de derechos para solucionar los

con el ejercicio de la actividad periodistica

eventuales conflictos, primero desde el Derecho penal'® v, afios mds tarde, desde
el dmbito constitucional'® e, incluso, la iusprivatistica nacional''®. En este balanceo
o ponderacion, la justificacion que se entregaba, hacia finales del siglo XX, decfa
que aun cuando el derecho a la vida privada v la libertad de informacién no fuesen
absolutos, ello no implicaba que estuvieran a un mismo nivel ya que el primero
serfa solo una prerrogativa de cardcter individual; la libertad de informacion, en
cambio, constituye un derecho social que interesa a toda la comunidad, de ahi que
concurriendo interés publico esta libertad debe prevalecer, incluso si la informacién
da cuenta de hechos de "la vida privada de algdn individuo™'"".

En la actualidad, el interés publico informativo sigue siendo el parametro escogido
para justificar afectaciones a derechos fundamentales, operando en la prctica como
una categoria normativa que confiere a priori prevalencia a la libertad de expresién
por sobre el derecho a la imagen o el derecho a la vida privada, precisamente por
la consecucidén de ese bien superior: el interés publico informativo''2. No obstante,
el problema principal es que la justificacion y definicidn de dicho interés tiende a
ser tautoldgica, de ahi que un acuerdo dogmdtico al respecto resulte sumamente
necesario para poder avanzar en la resolucion de una serie de cuestiones juridicas
contemporaneas relativas al Derecho de la comunicacion o informacion.

I El “interés publico informativo” como limite a los derechos fundamentales

El caso “Paga Marcel paga” es una muestra mds de la extendida tendencia
doctrinal y jurisprudencial chilena que, en caso de conflicto, hace prevalecer la
libertad de expresion por sobre otros derechos fundamentales en la medida que

106 Considerando 6°.

107 Y, en general, con el derecho a la informacion, vid. DoMiNGUEz AGuiLa, R. y DOMINGUEZ BENAVENTE, R.: “Las
servidumbres”, cit., p. 46.

108 Vid. Novoa MoNreaL, E.: Derecho, cit., p. 184.

109 Vid. Lovera PaRMO, D.:“El interés”, cit., p. 95. Para el caso espanol, vid. PascuaL MepraNo,A.:*“Personajes Publicos”,
cit,, p. 29.

110 Vid. BArRrROS Bourig, E.: Tratado, cit., p. 560.
11

Para Novoa MonReaL, E.: Derecho, cit., pp. 181, 186, 188, 195-196,y 200, el derecho a la vida privada y la libertad
de informacion no podian calificarse como absolutos pues no figuraban mencionados en las disposiciones
excluyentes contenidas en los Pactos y Tratados internacionales sobre derechos humanos. Incluso, este autor
llegd a postular que la prensa ejerce un servicio publico que ha de estar a disposicion del pueblo para hacer
efectivo su derecho a obtener informacion.

112 Y encontrarse “en la esencia misma del sistema democratico”, CLIMENT GALLART, J.A.: “Opinién publica”, cit., p.
243.
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concurra interés publico en la informacidn divulgada''®. Al realizar la ponderacidn,
la Corte insistié en atender al “interés publico™!'* o “generalizado”'"® vy, asf, justificar
dicha preferencia, maxime si se considera que la autodeterminacién de las personas
publicas, respecto a su derecho a la imagen, ha de replegarse con una intensidad
mayor “al estar sometidas al escrutinio de cualquier observador''®.Y pese a que
el tribunal no lo dice expresamente, el estdndar al que alude es el contemplado
en el articulo 30 de la “ley de Prensa”, norma que faculta al inculpado por el delito
de injurias, causado a través de un medio de comunicacién social, probar la verdad
de sus expresiones si éstas dicen relaciéon con hechos o conductas relativos al
ejercicio de una funcién publica o si con esas expresiones buscaba defender un
“interés publico real”. En su inciso Il el legislador aclara que, para los efectos de dicho
articulo 30, se considerardn como “hechos de interés publico de una persona’ a)
los referentes al desempefio de funciones publicas; b) los realizados en el ejercicio
de una profesion u oficio y cuyo conocimiento tenga interés publico real; ¢) los que
consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el publico, a titulo
gratuito u oneroso; d) las actuaciones que, con el consentimiento del interesado,
hubieren sido captadas o difundidas por algin medio de comunicacidn social; €) los
acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado testimonio
en registros o archivos publicos; y f) los consistentes en la comisién de delitos o
participacidn culpable en los mismos.

En la préctica judicial chilena es de comun ocurrencia supeditar la preponderancia
de la libertad de expresidn e informacion, por sobre otros derechos fundamentales, a
la concurrencia de este “interés publico informativo”, sea cual sea el contexto, medio
0 signo a través del cual se hayan divulgado las opiniones o informaciones. El afio
2016, por ejemplo, la Corte Suprema dijot “que conforme lo expuesto estamos en
presencia de la develacién de un hecho de relevancia publica, prevaleciendo en este
caso la libertad de informacion por sobre el derecho al honor, en atencién al derecho
que tiene la ciudadanfa de conocer aquellos hechos y conductas de relevancia
publica de la informacidn, que estd dada por la importancia o trascendencia publica
de los hechos en s/ En consecuencia, la injerencia en el dmbito del honor ajeno
encuentra su justificacién en la causa del interés publico, en la relevancia publica del
asunto; precisamente porque, en tales casos, el derecho lesionado (honra ajena)
aparece como un valor menor frente al derecho de la sociedad a formarse opinidn
sobre hechos delictuales cometidos al interior de un Centro Penitenciario y,ademds,

113 Incluso cuando se afecta la honra, vid. BARROs BouRIg, E.: Tratado, cit., pp. 577-578 y 586. Covarruslas Cugvas, |.:“Las
falencias”, cit., p. 520, sefiala que, en Estados Unidos, efectivamente se establecié una jerarquizacion aprioristica
en torno a la dicotomia libertad de expresion versus honra de los personajes publicos, aunque ello no la hacia
extensiva a la privacidad, en el entendido de una intimidad reducida de éstos. De hecho, para este Ultimo caso,
se recurria a la ponderacion y la comprobacion de un interés publico informativo. Asimismo, vid. CovARRUBIAS
Cukevas, |.:““La vida privada”, cit., pp. 250, 258.

114 Considerando 6°.
115 Considerando 9°.
116 Considerando 9°.
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la lesion del honor del recurrente no es producto de la informacion sino de la propia
conducta del recurrente, la que puede producirle deshonra y descrédito”'"”. Mds
recientemente, y a propdsito de una multa que el Consejo Nacional de Television de
Chile (CNTV) impuso a un canal nacional, precisamente porque en la informacion
divulgada no concurrfa el interés publico informativo''®, la Corte de Apelaciones
de Santiago sefiald: “[q]ue la situacidn personal del sefior (...) y su modo de vida,
no es un hecho relevante y que debia ser objeto de informacién al publico, en los
términos que se planted, segln se expuso precedentemente. Tampoco se puede
vislumbrar la necesidad de hacer publica esta investigacion vy su divulgacion, pues el
sefior (...), no es actualmente un personaje publico o por lo menos no se le dio la
oportunidad que libre y voluntariamente, decidiera dar a conocer su actual modo
de vida. No es contradictorio que exista una publicacion en una pagina web, pues lo
hace a través de un seuddnimo, lo que constituye claramente una barrera entre su
vida privada y lo publico de sus actividades™'”. En consecuencia, concluye la Corte:
“[q]ue, en este caso, existiendo una colision de derechos entre el N° 4y el N° |2 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, claramente y por las razones
dadas, esta Corte estima que prevalece el derecho a la vida privada, a la honra y
a la imagen de (...), concordando con lo razonado por el CNTV en la resolucion
que se impugna'?% como también que hubo un trato irrespetuoso, por la forma en
que fue abordado y que se refirieron a su persona, pues aun cuando las palabras
estén reconocidas en el diccionario de la Real Academia de la Lengua, el problema
se suscita al dar a conocer su situacién, que se encuentra dentro del dmbito privado
e intimo, sin darle la posibilidad de decidir su divulgacién o publicidad, en forma libre
y voluntariamente”'?".

De la jurisprudencia citada, se desprende que el Unico limite al “interés publico
informativo” son aquellos hechos, datos o informaciones pertenecientes a la esfera
privada de las personas, en especial los “relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o
doméstica”, tal y como prescribe el inciso final del articulo 30 de la ley N° 19.733'%,
En una primera aproximacion, este Ultimo inciso parece confirmar la tesis que afirma
que solo en la promocién y resguardo de la libertad de expresién o informacién
puede existir interés publico y, de paso, que la intimidad deviene en limite o
excepcion a éste. Sin embargo, las dificultades que conlleva perseverar en esta tesis
dicen relacién con el amplio margen de discrecionalidad que entrega el articulo 30

117 Salgado con Canal |3: Corte Suprema, 24 de mayo de 2016, rol n. 17.732-2016, considerando 6°.
118 Universidad de Chile con CNTV: Corte de Apelaciones de Santiago, 4 de julio de 2017, rol n. 3590-2017.
119 Considerando 8°.

120 De acuerdo al considerando 3° de este fallo, el CNTV habia sefialado, en sede administrativa, que: “aqui el bien
juridico protegido es el de la privacidad, por lo que no existe ningun interés publico que justifique divulgar tal
informacion”.

121 Considerando 9°.

122 A menos que sean “constitutivos de delito”, eso si, pues en esos casos igualmente seran considerados como
hechos de interés publico.
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al juzgador para definir cudndo concurre aquel “interés publico informativo”'? vy,
ademds, con la negacidn de otras formas de interés publico que podrian concurrin,
por ejemplo, en el resguardo del derecho a la propia imagen o de la vida privada. En
efecto, una nueva linea interpretativa viene proponiendo esto ultimo, en el sentido
que el juzgador puede apelar al “interés publico”, incluso, para justificar la prevalencia
del derecho a la vida privada o a la imagen por sobre la libertad de informacién.
Para esta incipiente doctrina'?, el concepto, test y metodologia elaborado a partir
del articulo 30 de la ley N° 19.733 merece una urgente y profunda revisidn, y desde
ya postula que en presencia de un conflicto entre la libertad de informacion y el
derecho a la imagen'® habrd que atender no solo al interés publico de quienes
desean acceder o revelar informacién sino que, y al mismo tiempo, se deberd

ponderar el interés publico de quien pretende resguardar su imagen'?.

Que la defensa de la libertad de expresidn y de informacion es de vital para toda
sociedad democrdtica no lo vamos a negar'?’; mas ello no implica una patente de
corso ni puede servir de amparo a la difusién de cualquier tipo e informaciones'?,
maxime si la tendencia internacional avala el reconocimiento universal del derecho
fundamental a la imagen'?”. En nuestro pals, el ejercicio prdcticamente absoluto
de la libertad de expresién se explica en la aversidon que existe hacia la censura,
trauma heredado de la reciente dictadura militar ocurrida entre 1973 y 1990'®,
Y aunque no sea el Unico antecedente, sin duda constituye un imponderable a la
hora de explicar la sobrerreaccidon que existe por defender la libertad de expresidn

y las empresas de comunicacién en Chile, mds aun cuando se reivindica el papel

123 En circunstancias que todo indica que ni el constituyente habilit6 al legislador para aquello ni éste, por su parte,
ha habilitado al juzgador, vid. Lovera PARMO, D.:“El interés”, cit., pp. 73 y 75; Covarruslias CUEvas, |:“Notas criticas”,
cit., p. 183; Covarrugias CUEvas, |.:“El interés publico”, cit., pp. 275-276; Covarrusias CUEvas, |.:“La vida privada”,
cit., p. 240.

124 Vid. CovarruBias CUEVAS, |.:“La vida privada”, cit., p. 259.
125 O el derecho a la vida privada, a la honra, etcétera.

126 O su intimidad, honra, etcétera. Covarruias CUEVAs, |.: “Evaluacion critica”, cit., p. 892 y ss., va aun mas alld y
plantea, en relacién al citado articulo 30, que el “interés publico” por conocer hechos privados que afecten
a “personajes publicos”, y en especial, a los “funcionarios publicos”, puede justificarse en el ejercicio de la
libertad de expresion -via “ley de Prensa”-, pero no el derecho al acceso a la informacién publica -via “ley
de Transparencia”-, basicamente, porque respecto a la primera cabria la posibilidad de sopesar o balancear
derechos fundamentales, en cambio, atendiendo a la “ley de Transparencia” la posibilidad de balanceo entre el
acceso a la informacion y el derecho a la vida privada estaria expresamente vedado.

127 En la actualidad se afirma que la libertad de expresion,ademas de un derecho subjetivo, constituye una “garantia
institucional de la opinion publica libre, base misma del pluralismo politico y sostén de una democracia
representativa”, CLIMENT GALLART, J.A.:“Opinion publica”, cit., p. 243.

128 Tradicionalmente, lo “publico” y la “opinion publica” se han considerado referidos, directa o indirectamente, a
la configuracion y participacion politica de la ciudadania. De ahi la prevencion respecto a que no toda opinion,
expresion o informacion puede quedar cubierta por la garantia de la libertad de expresion ya que se corre el
riesgo de transformar todo en “politico” o “publico”, desvirtuando la misma garantia que ampara dicha libertad,
vid. CovarruBias CUEvas, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 886-887.

129 Vid. PascuaL MebraNO, A.: “Personajes Publicos”, cit., p. 47.

130 Aunque, la nuestra, no es la opinién mayoritaria. Por ejemplo, para Lovera PARMO, D.: “El interés”, cit., pp. 56 y
84, es la libertad de expresion la que -en la jurisprudencia de las ultimas décadas- “ha resultado fuertemente
dafada en frente de la vida privada, tanto asi, que Chile posee uno de los estindares mas bajos de libertad de
expresion”.
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que éstos se han irrogado en defensa de la democracia occidental'®!, en cuanto
“vigilantes de las acciones de los polfticos, vigilantes del poder vy de sus abusos, y,
sobre todo, defensores de los intereses de los ciudadanos’'®2, poder factual que
solo responde a la deontologfa periodistica para autorregularse v, en cuya virtud, se
justifica la indagacion y divulgacion de las mds intimas miserias humanas, incluso de
aquellas que no merecen reproche jurfdico y que ni siquiera el Estado estd habilitado
para investigarlas ni, mucho menos, divulgarlas a la opinidén publica'®®. En el caso
“Paga Marcel paga”, la Corte de Apelaciones de Santiago justificd el accionar de la
empresa recurrida en que “[e]l fendmeno de las llamadas ‘redes sociales’ -Facebook,
Twitter, Whatsapp, Youtube- tiene mdltiples dimensiones y, entre las virtuosas, estd
la de servir como medios de encuentro virtual, de plataformas de expresidn de
datos, inquietudes, opiniones e ideas y, en lo que resulta de modo especialmente
atingente, acttan también como mecanismos de control ciudadano’'*. Se trata, sin
embargo, de una decisién sumamente cuestionable.Y no solo desde la perspectiva
del derecho a la propia imagen pues entre los hechos que, de acuerdo al inciso final
del articulo 30 de la “ley de Prensa”, no serdn considerados de interés publico, se
encuentra la informacion alfanumérica patrimonial, financiera y/o comercial de las
personas, datos personales que encuentran amparados, ademds, en la ley N° 19.628,
sobre proteccién de la vida privada'®>. Mayor dificultad ofrece la justificacién de esta
sentencia si consideramos que -jurfdicamente, al menos- el deber por demostrar la
administracién patrimonial de los politicos no alcanza a un candidato a la presidencia
pues la obligacién de declarar intereses y patrimonio, impuesta en el inciso Il del art.
8 de la Constitucion Politica, afecta solo al “Presidente de la Republica, los Ministros
de Estado, los diputados y senadores, y las demds autoridades y funcionarios que
una ley orgdnica constitucional sefiale”, norma que se ve reforzada por el articulo 2|
N° 2 de la “ley de Transparencia” en cuanto permite denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién publica “[cJuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte los derechos de las personas, particularmente tratdndose de
su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter comercial
o econdmico”. Por Ultimo, y pese a no estar vigente al momento de la resolucién
de dicho caso, podemos traer a colacién el articulo 23 de la ley N° 20.880, sobre

“probidad en la funcién publica y prevencion de los conflictos de intereses”'*, ya

13

Como relata la literatura juridica reciente, tanto en Chile como en el ambito internacional, es un valor

compartido el que la libertad de expresion, de opinion y el derecho de acceso a la informacién pablica resultan

esenciales para la vigencia del régimen democritico, vid. CovarruBiAs CUEVAS, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 882-

884.

132 URIARTE, E.: “La crisis de la imagen de la politica y de los politicos y la responsabilidad de los medios de
comunicacién”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), n. |11, 2001, p. 50. A juicio de CLIMENT GALLART, J.A.:
“Opinién publica”, cit., pp. 250-251, los mass media cumplen “una funcién social” y no solo de informar sino,
también, de controlar al gobierno y otras instituciones.

133 Vid. Covarruslias Cuevas, I:“Notas criticas”, cit., pp. 193-195.

134 Considerando 7°.

135 Vid. BARROS BoURIE, E.: Tratado, cit., p. 574.

136 Publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 2016.
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que establece la obligacién de constituir un mandato especial de administracién
de cartera de valores vy la enajenacion forzosa para las autoridades sefialadas en su
titulo ll, a excepcion de los “candidatos a Presidente de la Republica, diputados o
senadores, consejeros regionales vy alcaldes”, quienes “podrdn de forma voluntaria
someterse a las normas de este Tftulo al momento de inscribir la correspondiente
candidatura en el Servicio Electoral”.

2. Redes sociales digitales y redefinicion de los medios de comunicacion social

En cuanto a la plataforma a través de la cual se difundid la informacién patrimonial
y comercial del recurrente, de forma audiovisual, debemos tener en cuenta que la
proliferacion de esos canales comunicativos hace prdcticamente imposible -a los
tribunales de justicia y otros entes regulatorios- controlar los contenidos difundidos
en Internet'®’. Tradicionalmente, en el dmbito juridico chileno, se ha considerado
a la actividad periodistica profesional como la Unica capaz de dar vida y poner
en prdctica el anhelo por la libertad a emitir opiniones, pensamientos, y pareceres
libres de toda censura, de ahi que se la considere como unico sujeto pasivo de la
regulacidn pertinente -y, en especial, del estdndar del “interés publico’-, descartando
su aplicacién a particulares'®. Incluso, se ha sostenido que la responsabilidad de
una persona, ajena a la industria del periodismo, que “publica en su blog una noticia
sobre algin personaje publico, se regird por las reglas generales del Derecho Civil,
pero no por el régimen especial de la ley N° 19.733"'% No obstante, la actualidad
legislativa chilena dicta otra cosa ya que el tradicional concepto de medio de

7140 estd siendo discutido en el

comunicacion, incorporado en la “ley de Prensa
parlamento precisamente para regular el ejercicio de la libertad de expresion a

través de plataformas y redes sociales que operan en Internet'*'. Sin ir mds lejos,

137 En Chile, el Consejo Nacional de Television esta, desde hace algiin tiempo, sumamente empefiado en dicho
control,  vid. http://www.latercera.com/noticia/presidente-del-cntv-pide-mayor-fiscalizacion-contenidos-
inadecuados-internet/.

138 Vid. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit., pp. 55 y 90-91. De manera similar, la jurisprudencia espafiola ha dicho que
“la proteccion constitucional de las libertades de informacion y de expresion alcanza un maximo nivel cuando
es ejercitada por los profesionales de la informacion a través del vehiculo institucionalizado de formacion de la
opinion publica que es la prensa, entendida en su mas amplia acepcion”, vid. BATALLER Ruiz, E.:“El derecho”, cit., p.
156.A propésito del caso estadounidense, como indica CovarruBias CUEVAS, |.:“Evaluacion critica”, cit., pp. 883 y
ss.,la ampliacion de la categoria subjetiva de los personajes o figuras “publicas” -desde los cargos electivos hasta
los ciudadanos comunes- brindé cobertura constitucional al rol de la prensa para reportear hechos de la vida
privada de las personas.

139 FeDDEREsEN MARTINEZ, M.: “Responsabilidad civil y actividad periodistica en Chile”, Cuadernos de andlisis juridicos,
serie coleccion Derecho privado, n. IV, 2008, p. 75.

140 Articulo 2:“Para todos los efectos legales, son medios de comunicacion social aquellos aptos para transmitir,
divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico,
cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado./ Se entendera por diario todo periddico que se publique a
lo menos cuatro dias en cada semana y cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley”.

14

Nos referimos al proyecto de ley que modifica la ley N° 19.733, sobre libertades de opinidn e informacién y
ejercicio del periodismo, para exigir a los diarios electrénicos, el cumplimiento de las exigencias establecidas,
para los medios de comunicacién social (boletin N° 9461-19), y al proyecto que modifica, también, la ley N°
19.733 con el objeto de consagrar expresamente a los diarios electrénicos como medios de comunicacion
social (boletin N° 9460-19) y que pretende sustituir el inc. Il del articulo 2° por el siguiente:“se entendera por
diario todo periédico impreso en papel o publicado por via digital o electrénica a lo menos cuatro dias en
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la misma Corte reconocid, en este caso, la ampliacién de dicho concepto:'(...) de
otra parte, es una realidad indesmentible que actualmente no existe el monopolio
de la informacién, originaria y preponderantemente radicado en los medios de
comunicacién social. Hoy en dia las personas disponen de informacion de primera
fuente. Las tecnologias modernas propician su adquisiciéon y divulgacién en forma
inclusive instantdnea’'*2 Sin desconocer el avance que esto significa, igual subsisten las
dificultades para hacer efectiva la responsabilidad ex post por los abusos cometidos
a través de plataformas digitales. Incluso, el mismo “derecho a réplica”, contemplado
en el articulo 16 de la ley N° 19.733'% se muestra como una quimera'*. Como
se ha sostenido en el Ultimo tiempo, todo indica que cuando la Unica modalidad
reparatoria, a causa de esos abusos, es la indemnizatoria, no queda sino reconsiderar
la via preventiva para impedir la afectacién de los derechos fundamentales'*. A ello,
debemos agregar las particularidades transfronterizas que implica administrar justicia
en el escenario actual, no solo por las dificultades técnicas que conlleva identificar a
los responsables en la cadena del flujo informativo, sino -y evidentemente- porque
los tribunales chilenos no pueden extender su imperio sobre empresas tecnoldgicas
domiciliadas en territorio extranjero. Por eso que obligar a Facebook o a Youtube a
censurar y, mucho menos, “bajar” un video resulte hoy précticamente inviable y, en
consecuencia, nuestras Cortes estén ensayando la férmula que ordena directamente
al infractor o usuario retirar las imdgenes que ha comunicado indebidamente a
través de Internet'*.

cada semana y cumpla con los demas requisitos establecidos en la ley”. Ambos proyectos fueron ingresados el
15 de julio de 2014, via mocién parlamentaria.

142 Considerando 7°.

143 Articulo 16:“Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algin medio de comunicacién
social, tiene derecho a que su aclaracién o rectificacion sea gratuitamente difundida, en las condiciones que se
establecen en los articulos siguientes, por el medio de comunicacién social en que esa informacién hubiera sido
emitida”.

144 A juicio de LarrAIN PAez, C.:“Responsabilidad civil”, cit., p. 150, nota al pie n. |17, este derecho de aclaracién y
rectificacion ni siquiera tiene relacion directa con los problemas del derecho a la propia imagen.

145 Vid. Covarruias CUEVAs, |.:“Libertad de opinién e informacién: algunos topicos interesantes en la jurisprudencia
chilena”, Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, afio 2, n. |,2014, p. 108. Anteriormente, se ha dicho que “el
ordenamiento juridico chileno permite la tutela preventiva de los derechos a la honra, vida privada e imagen, ya
sea a través de la accion constitucional de proteccion deducida por amenaza al ejercicio legitimo de un derecho
constitucional, ya sea a través de una accidn civil comin de responsabilidad por dafio contingente prevista en
el articulo 2333 del Cddigo Civil, aunque esta plantea dificultades en cuanto a la celeridad del procedimiento”,
CoRRAL TALCIANI, H.:“Sobre la responsabilidad civil de los periodistas y de los medios de comunicacion social
por atentados a la honra, intimidad e imagen”, Informacién Publica, vol. 4, n. 2, 2006, p. 30. Una opinién contraria
manifiesta PINo EMHART, A.: “Cambios recientes en la defensa de interés publico (privilegio Reynolds) respecto
a la accion de responsabilidad por difamacion del derecho inglés”, Revista chilena de Derecho Privado, n. 23,2014,
cit., pp. 263-264 y 273-274, pues a su juicio la tendencia actual es dar prioridad a la libertad informativa, incluso
en paises que tradicionalmente fueron mas proclives a proteger la privacidad.

146 Por ejemplo, y revocando una sentencia, ha resuelto la Corte Suprema: “[s]e acoge el recurso de proteccion
deducido en lo principal, solo en cuanto se dispone que la recurrida debera adoptar todas las medidas
conducentes para eliminar la publicacion de la fotografia del actor desde Facebook”. El caso corresponde a
Venegas con Marchant: Corte Suprema, |0 de noviembre de 2015, rol n.9973-2015. Una medida similar adoptaria
la Corte de Apelaciones de Santiago, el afio 2016, sefialando al efecto que:“[s]e acoge la accién constitucional
de fojas | solo en cuanto la recurrida, Canal |3 S.A,, debera proceder a retirar de todas sus plataformas web el
capitulo del programa “En su propia trampa”, exhibido el 21 de octubre de 2015, mientras no sean suprimidas
todas las referencias que en él se realizan al recurrente, don (...), ya sean éstas hechas a través de imagenes o
en forma verbal”. Este ultimo fallo corresponde a Salgado con Canal |3: Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de
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3. Criticas al interés publico como elemento exclusivo y excluyente de la libertad
informativa

Como corolario de este Ultimo epigrafe, podemos afirmar que hoy, en Chile,
necesario resulta asumir que el “interés publico” estd presente no solo en el acceso
y divulgacion de informaciones u opiniones, sino que también en la proteccién del
derecho a la propia imagen, de la vida privada como, asimismo, en el resguardo
y promocién de otros principios y derechos fundamentales incorporados a
nuestro ordenamiento juridico. Claramente, la jurisprudencia de la cual nos hemos
servido demuestra que, para nuestros tribunales superiores, el “interés publico” es
exclusivo de la libertad de expresién e informacidn y no uno més de las tantas
expresiones que tiene el bien comun, cauce del ejercicio y elemento modulador de
las mds diferentes libertades y derechos que pueden llegar a confrontarse'*. Como
demuestra una incipiente -pero no menos consistente- literatura, en la actualidad se
reconocen diferentes posiciones frente al denominado “interés publico”, siendo la
mads extendida aquella que pone a éste como una opcidn excluyente frente a otros
derechos reclamados, y de donde algunos partidarios de la tesis de la “ponderacion”
o “balanceo” han construido el método para determinar que si el beneficio de
afectar un derecho es superior a su costo, aquel debe prevalecer'®, tal como lo hizo
la Corte en “Paga Marcel paga” al otorgar preferencia a la libertad de expresién
esgrimida por la recurrida. El problema, sin embargo, es que esta posicidn binaria
impide ver que tras el resguardo de la vida privada también pueden existir intereses
publicos tan o mas relevantes que el relativo a la obtencién y divulgacidn de opiniones
e informaciones. Es mds, en muchas ocasiones a través de la proteccion de la vida
privada se ha conseguido el cuidado de los mismos bienes proclamados en nombre
de la libertad de informacién, por ejemplo, mediante la reserva de antecedentes
intimos o datos sensibles de personajes publicos cuya develacién podria afectar el
adecuado ejercicio de una magistratura e, incluso, la misma seguridad nacional, como
ocurrié en Francia con un ex presidente de la Republica'*’
a un ex Primer Ministro irlandés'*°.

, 0 la situacion que afectd

Al final, no podemos dejar de sefialar que si bien, en sus origenes, el “interés
publico” se configuraba como una limitacion estatal respecto a los derechos de

marzo de 2016, rol n. 97662-2015, aunque -como dijimos arriba- posteriormente seria revocado por la Corte
Suprema; vid. pp. 26 y ss. de la presente investigacion.

147 Vid. Covarrusias CUEvas, |.:“El interés”, cit., pp. 298 y 303.

148 En otro extremo, se encontrarian aquellas posiciones que ponen a los derechos al margen de todo célculo
relativo a la mayor o menor intensidad del interés publico proclamado, vid. Covarrusias CUEVAs, |.: “El interés”,
cit., pp. 283-286.

149 A propésito de la intencion del médico del ex presidente Mitterrand por develar detalles de la enfermedad que
lo aquejaba, vid. CovarruBIAs CUEVAs, |.:“El interés”, cit., pp. 286-288, 292, 295-297.

150 A propésito del caso que enfrentd a Albert Reynolds con el periddico “The Sunday Times”, vid. PINO EMHART,
A.:“Cambios recientes”, cit., p. 269.Y es que, como sefiala CovarruBiAs CUEVAS, |.:“El interés”, cit., p. 294, a veces
puede ocurrir que efectivamente la informacién posea interés publico, pero la forma en que se ha comunicado
resulte lesiva a otros derechos fundamentales.
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las personas, en la actualidad es la sociedad civil entera quien participa de sus
configuraciones, revistiendo una multiplicidad de formas, propias de las distintas
expresiones y posturas que demanda una comunidad pluralista, de manera que, a
efectos de su interpretacién constitucional, el “interés publico” no puede ser univoco
ni estdtico, en términos socioldgicos o histdricos, toda vez que admite diversos
enfoques y contenidos''. En conclusidn, no es un aspecto exclusivo y excluyente de
la libertad de expresion o informacién.

V. CONCLUSIONES

| El derecho fundamental a la propia imagen consiste en la autodeterminacion,
reconocida a toda persona natural, para autorretratarse o convenir con terceros
para que lo hagan, gratuita u onerosamente.

2. En el ordenamiento juridico chileno, el comercio de derechos de imagen no
estd prohibido. Al contrario existen diversos antecedentes en donde justificar la
tolerancia y regulacién de su patrimonialidad y traficabilidad, de ahi que la tesis
que lo califica como un derecho personalisimo -y extrapatrimonial- debiera de
abandonarse definitivamente.

3. Sin perjuicio de lo sefialado, el derecho a la propia imagen continda bajo
dependencia del derecho a la vida privada, sea en su consideracién de derecho
personalisimo o fundamental.

4. Para la dogmatica chilena, la categorfa “personaje publico” esta definida por la
minima popularidad o notoriedad medidtica que alcance una persona, al margen si
se trata de un politico, un personaje de fardndula, un ciudadano comun o, incluso,
una persona juridica. Al mismo tiempo, la tesis dominante, es que los “personajes
publicos” gozan de menor proteccién respecto a su derecho a la vida privada y, por
accesoriedad, de su derecho a la imagen.

5.Ante las dificultades que conlleva la calificacién de “personaje publico”, a efectos
de justificar la minusvaloracién de su derecho a la imagen, tanto la doctrina como la
jurisprudencia chilenas han complementado -o derechamente reemplazado- dicha
categoria subjetiva por otra objetiva: el “interés publico informativo” que favorecerfan
determinadas publicaciones.

6. No existe consenso dogmdtico en orden a conceptualizar el “interés publico”,
aunque a partir del antecedente positivo que entrega la ley N° 19.733, se estima que
dicho interés se identifica Unicamente con la libertad de expresion e informacién y

151 Vid. Lovera ParMO, D.:“El interés”, cit., pp. 68-70.
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que, en caso de concurrir, hace prevalecer o vence el amparo otorgado al derecho
a la propia imagen vy otros derechos fundamentales.

7.Una incipiente doctrina juridica muestra que el “interés publico™ no es exclusivo
ni excluyente de la libertad de expresidn, sino que es una manifestacion mds del
bien comun general. En este sentido, si el juzgador opta por la tesis del balanceo
o ponderacién entre derechos fundamentales, deberd atender y sopesar todos los
intereses publicos concurrentes y no solamente determinar la presencia del
“interés publico informativo” para avalar la preferencia de aquella libertad sobre el
derecho a la propia imagen o el derecho a la vida privada.
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