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1. INTRODUCCION

Se encuentra actualmente pendiente en el Congreso una iniciativa para reformar la
Ley 12,927 sobre Seguridad del Estado (en adelante LSE) asi como el Cédigo Penal, en
materias que dicen relacion con la libertad de expresion. Lo que esta en juego, en el
fondo, es acaso la legislacion chilena seguird brindando, como hasta ahora, una
proteccion especial a ciertas autoridades publicas. Tanto la LSE como el Codigo Penal
establecen sanciones agravadas (y un procedimiento especial en e caso de la LSE) para
la difamacion, injuria y calumnia respecto de una serie de autoridades publicas.

Esta proteccion especial que se brinda a ciertas autoridades en el campo del
Derecho Penal es lo que se conoce como "delito de desacato” en otras legislaciones.

El factor detonante para emprender esta reforma fue la censura adoptada en virtud
de la Ley 12.927 del "Libro Negro de la Justicia Chilena", de la periodista Alejandra
Matus, que describe la situacion del Poder Judicial chileno en las ultimas décadas,
censura que se inicié en abril de 1999 y continua hasta la fecha.

La censura de la referida publicacion, que fuera solicitada por el Ministro de la
Corte Suprema Servando Jordan, encontrd, por diferentes razones, un rechazo casi
unanime de los distintos sectores del quehacer nacional. Asi, ya fuera porque se atentaba
contra la transparencia e informacion publica acerca del sistema judicial precisamente en
un momento en que se llevan a cabo importantes reformas del mismo, o0 porque quien
impetraba la censura del libro fuera un Ministro de trayectoria tan controvertida como para
salvarse apenas de una acusacion constitucional en 1997, el hecho es que el rechazo a la
censura alcanzd niveles de unanimidad no vistos en Chile por lo menos durante la
transicion.

Sin embargo, y a pesar de que la censura del libro no sélo ha sido mantenida sino
que ella se ha visto agravada al haber sido confirmada por instancias judiciales
superiores, la reforma de las normas de desacato se ha visto confrontada a numerosos
obstaculos, que hacen imprevisible al momento de escribir estas lineas el determinar
acaso en definitiva se concretaran o no de una manera que asegure el ejercicio de la



libertad de expresion.

Lo sucedido con esta iniciativa de reforma de la LSE no es de extrafiar. Como
analizaremos en este trabajo, ello obedece a tendencias arraigadas en el medio politico
chileno, en el sentido de que muchos de los actores politicos se visualizan a si mismos
como dignos de un reconocimiento especial de parte de la ciudadania y, por ello,
merecedores de una proteccion superior por parte de la legislacion.

En este trabajo se analizan los principales aspectos involucrados en las normas de
desacato y la afectacion que ellas representan para el ejercicio de la libertad de
expresion. Esto incluye un abordaje conceptual, una revision de los parametros legales y
jurisprudenciales chilenos en la materia, un andlisis de los estandares internacionales y de
derecho comparado y, a la luz de todos estos antecedentes, una revision del proceso de
reforma de estas normas que se esté llevando a cabo actualmente en Chile.

2. CONCEPTO, FUNCION Y ALCANCES DEL ORDEN PUBLICO EN UN ESTADO
DE DERECHO Y SU VINCULACION CON LA LIBERTAD DE EXPRESION

2.1. Lalibertad de expresion y sus limitaciones

La libertad para buscar, recibir y difundir informacion e ideas es uno de los valores
mas altos de un régimen democratico. Se trata de un derecho humano esencial que sirve
de herramienta para medir el grado de compromiso democrético de los estados en
cuanto a su capacidad de reconocer que no corresponde a las autoridades politicas o
religiosas la determinacion de la bondad o validez de las ideas u opiniones existentes en
la sociedad, sino que es necesario dejar que ellas compitan entre si. Por lo mismo, el
deber del estado de respetar y garantizar los principios fundamentales de un sociedad
democréatica incluye la obligacion de promover un debate publico abierto y plural.

Lo anterior no obsta a que existan limitaciones a lalibertad de expresion, puesto
gue ella puede afectar los derechos de terceros, como su honra y su privacidad, v,
tambén, sostienen algunos, el orden publico y la seguridad del estado.

De entre tales posibles limitaciones es el concepto de orden publico el que resulta
mas pertinente de analizar a propésito de las leyes de desacato, ya que la
fundamentacion de estas suele descansar en una cierta concepcion de dicho orden.

2.2. Clausulas generales, principios juridicos y nocion de orden publico en un
estado de derecho

Los desarrollos llevados a cabo en la teoria del derecho en la segunda mitad del
siglo XX han contribuido a proporcionar mayor claridad acerca de la funcion de las
clausulas generales en un sistema juridico. Por clausula general, ha entendido Engisch,



"una redaccion expresiva de los supuestos de hecho que abarca con gran generalidad un
campo de casos Y les sefiala su correspondiente tratamiento juridico."> El orden publico
constituye una clausula general en el sentido recién anotado.

Los embates al fragor de las disputas entre el positivismo juridico y el
iusnaturalismo hasta bien entrado el siglo XX habian conducido a opacar, desde la
perspectiva positivista, el papel desempefiado por las clausulas generales en el derecho.
Asi, los positivistas las habian relegado a un rol muy secundario. La postura de Kelsen
es ilustrativa a este respecto, al hablar acerca de una suerte de inevitabilidad de tener que
recurrir a las clausulas generales y a los principios juridicos (que colocaba a la par que las
primeras), ya que de alguna manera introducirian un elemento perturbador en la pureza de
su concepcion del sistema juridico. Para el mismo Kelsen, quedaba entregado al arbitrio
de los juegces y funcionarios administrativos el llenar de contenido aquellos principios y
clausulas.

También resultaba perturbador, como se denota en autores como Neumann,* el
uso dado por regimenes totalitarios a las clausulas generales, como cuando en la parte
general del Cddigo Penal nazi se estableciera que "[s]erd sancionado quien realice un
hecho penado por la ley o que merezca sancion de acuerdo con los fundamentos de una
ley y con el sano sentimiento popular. De no encontrarse una ley penal determinada que
sea inmediatamente aplicable al caso, éste sera castigado de acuerdo con la ley cuyo
fundamento le sea mas exactamente aplicable." Pero como observa Kaufmann, en
realidad lo que ocurre en el ejemplo de la legislacion nazi es que hay un uso de una
clausula general que resulta incompatible con un estado de derecho, que pasa por sobre

2 Karl Engi sch, Introduccién al Pensam ento Juridico,
Guadarrama, Madrid, 1967, p. 153.

® "cCuando una norma inferior es creada sobre |a base de
una norma superior y en el marco fijado por ella -apunta
Kel sen-, ya se trate de una |ley fundada en la Constitucion o
de una decision judicial fundada en una ley, resulta claro que
el o6rgano creador de la norma inferior no sé6lo tiene en cuenta
a la norma superior, sino también a otras normas no juridicas

relativas a la noral, la justicia o o que se denom na 'bien
publico', 'interés del Estado', 'progreso'. Si mranos desde
el punto de vista del derecho positivo, no podenos

pronunci arnos sobre la validez de dichas normas ni sobre la
manera de conprobar su existencia. Lo Unico que podenps decir
es que no se trata de normas juridicas y que la creacién de |la

norma inferior se deja a la libre apreciacion del 6&rgano
conpetente en |la medida en que no se halla determ nada por el
organo superior." Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho,

EUDEBA, Buenos Aires, 1977, pp. 170-71.

4 Franz Neumann, El Estado Denocratico y el Estado

Autoritario, Paiddés, Buenos Aires, 1968, pp. 36 y ss.



la teoria de los tipos penales y que en vez de tender a solucionar un problema de falta de
precision legal aparece propiciandolo, pero no una caracteristica propia de toda clausula
general. La formulacion de clausulas generales se le aparece a Kaufmann como una
etapa insoslayable en el proceso de realizacion del derecho.”

Existen ciertos conceptos e instituciones que son el producto de la idea de un
estado de derecho. Tal es el caso, por ejemplo, del voto libre, igual, secreto, informado y
con diversidad de alternativas. Siendo instituciones como esta consustanciales a un
sistema democratico, el riesgo de que se desvirtlen va a ser muy bajo. En cambio, el
concepto de orden publico es anterior a las concepciones sobre el estado de derecho. Es
cierto que bajo otras concepciones, distintas a las del estado de derecho, el contenido de
la nocion de orden publico es también diferente, pero es precisamente esta diferencia la
que se deja en el olvido con frecuencia, manteniéndose componentes autoritarios y
discriminatorios en la idea de orden publico. Dado que el concepto de orden publico ha
sido histéricamente utilizado para resguardar la estabilidad de diversos tipos de sistemas
politicos -y no solo de sistemas democraticos-, el riesgo de que se desvirtle es mucho
mayor que lo que ocurre respecto de principios o instituciones nacidos junto con el estado
de derecho.

El concepto de orden publico tiene, por lo menos, dos acepciones elementales. La
primera concierne al respeto u observacion de las reglas basicas de la organizacién
politica y social, es decir, de las normas fundamentales del estado. La vigencia del orden
publico estd condicionada en este sentido por el cumplimiento de los roles que les
corresponden a las instituciones y a los individuos dentro del funcionamiento del aparato
del estado. Esto se manifiesta en las relaciones de los érganos del estado entre si, en las
relaciones entre 6rganos del estado y los particulares y en la relacion de los particulares
entre si. En este sentido, el Derecho Civil regula una serie de situaciones en las que el
orden publico limita la autonomia de la voluntad, como respecto de estado civil de las
personas o0 los actos que impongan un atentado contra la personalidad (como la
esclavitud por via convencional).®

La segunda acepciéon es la que se vincula mas directamente a la estabilidad
politica y que tradicionalmente se ha enfocado desde la via penal. Rodriguez Devesa
sefiala que "[l]a subordinacion a los érganos del Estado constituye la textura de disciplina
social y politica, sin la que no se concibe la realizacion de los fines del Estado; la paz
publica excluye aquella presion o intimidacién que cohiben el ejercicio de los derechos
individuales." Asi, al tiempo que el orden publico se relaciona directamente con un interés
estatal, el mismo consiste, en ultimo término, en la protecciébn de los derechos

° Art hur Kaufnmann, Analogia y Naturaleza de la cosa,
Editorial Juridica, Santiago, 1976, pp. 42 ss.

® Véase, por ejenplo, Avelino Ledén Hurtado, El Objeto en
| os Actos Juridicos, Editorial Juridica, Santiago, 1983.



fundamentales.” Si bien la afectacion del orden publico requiere de un compromiso de la
estabilidad del sistema politico democratico menor en entidad a la que corresponde a la
afectacion de la seguridad del estado, la tendencia en el Derecho Comparado e
Internacional es a llamar la atencién sobre el riesgo de trivializacion del concepto de orden
publico. Con ello se quiere decir que no cualquier disturbio o alteracion de la tranquilidad
representa una genuina afectacion del orden publico, como a menudo se pretende por las
autoridades.

Estas dos acepciones operan a nivel constitucional. A este nivel se produce una
aparente paradoja, puesto que el orden publico se presenta como una limitacion a los
derechos de las personas, al tiempo que su objetivo (en un estado de derecho) es
asegurar la estabilidad para el ejercicio adecuado de tales derechos.

En consecuencia, en un estado de derecho, el orden publico sélo cumple una
funcion instrumental, es decir, no posee un valor propio, sino que esta destinado a
salvaguardar determinados fines: el ejercicio adecuado de los derechos fundamentales.
La proteccion del orden publico no aparece como un objetivo en si mismo en un estado
de derecho -como es, por ejemplo, la proteccion de la libertad de expresion-, sino que
hace las veces de un instrumento. Algunos autores se han preguntado si con esta tesis
"no estaremos ante una peticion de principio, si recortar el derecho a la libertad de
expresion mediante disposiciones de diverso rango administrativo que vengan a impedir
la 'alteracién del orden publico', estando integrado el orden publico por la defensa de la
libertad es juridicamente y éticamente aceptable."® A mi juicio, si bien es obvio que
ciertas disposiciones administrativas -o de rango legal, que, para el caso, lo mismo da-
pueden ser eventualmente impugnadas juridicamente, no hay una peticiéon de principio
envuelta, puesto que no sera la libertad de expresion la que se limite a si misma por si
sola, sino que es el juego de las diversas libertades (o de algunas de ellas) el que lo hace.
Ciertamente, la libertad de expresion es necesaria no solo por si misma sino para el
ejercicio de otros derechos, pero el proceso también se da a la inversa y otros derechos
son también necesarios para el ejercicio de la libertad de expresion.

La afirmacién precedente es relevante, puesto que permite entender por qué el
orden publico debe ser asumido e interpretado restrictivamente. En efecto, si bien el
orden publico estd destinado a proteger los derechos de las personas, el mismo esta
regulado a la vez como una limitacion a tales derechos en los instrumentos
internacionales, las constituciones politicas y los codigos nacionales. En cambio, una
concepcién del orden publico como una entelequia con valor propio conlleva el riesgo de
entender las instituciones de un estado de derecho de una manera formalista,
desconectada de los principios elementales que constituyen su razén de ser. Es cierto

! José Maria Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espafol,

Parte Especial, Inprenta Artes G aficas, Madrid, 1983, p.761.

8 Manuel Fernandez Areal, |ntroducci 6n al derecho de la
i nformaci 6n, A. T.E., Barcelona, 1977, pagi na 20.



que la nocion de orden publico persigue también proteger una serie de instituciones
propias de un estado de derecho y salvaguardar aspectos de lo que se suele denominar
Derecho Constitucional Organico, pero teniendo siempre como telon de fondo la
proteccion de los derechos fundamentales, que sirven ademas como criterio interpretativo
para una comprension apropiada de esas instituciones y de su vinculacion con el orden
publico.

La nocion de orden publico en un estado de derecho debe atender, entonces, de
un modo preferente a los principios formulados en las garantias constitucionales y sélo
por derivacién a las instituciones especificas del sistema, entre otras razones para evitar
caer en el formalismo y no perder de vista que los derechos humanos constituyen el telon
de fondo.

Ahora bien, el hecho de que la nocién de orden publico en un estado de derecho
tenga por funcion garantizar los derechos humanos no debe movernos a confusion
respecto del caracter que asume su tensién con tales derechos. En este sentido, es
necesario distinguir entre el tipo de tension que se produce entre el orden publico y los
derechos humanos de aquella otra que se produce cuando son dos derechos humanos
los que entran en colision.

Cuando se trata de dos derechos humanos que entran en tension entre si, la
jurisprudencia de los 6rganos internacionales de derechos humanos es consistente en
cuanto a que no es posible construir una jerarquia de tales derechos, ya que ellos se
limitan reciprocamente, debiendo ponderarselos en el caso concreto. En otras palabras,
el catalogo de derechos no contiene un orden conforme al cual unos queden subordinados
a otros.’ Esto es coherente con la forma en que, desde la teoria del derecho, autores
como Alexy o Dworkin describen la colision entre principios. Alexy sefiala que los
principios actian como mandatos de optimizacién, es decir, operan en tension unos con
otros, ponderandose su aplicacion, y sin que, por lo mismo, se anulen reciprocamente ni
exista, tampoco, una jerarquia rigida entre ellos (Alexy sefiala que a lo sumo podria
hablarse de una prioridad prima facie de ciertos principios). Ello, a diferencia de lo que
ocurre con las reglas, que derechamente o son o no son aplicables al caso concreto.*

° ConslUltese a este respecto, Cecilia Medina, El Derecho

| nt ernaci onal de |os Derechos Humanos, en: Cecilia Medina y
Jorge Mera (eds.), Sistema Juridico y Derechos Hunmanos,
Cuadernos de Analisis Juridico Serie Publicaciones Especiales
N°6, Facultad de Derecho Universidad Di ego Portal es, Santiago,
1996, pp. 27 ss.

10 Véase Robert Alexy, Sistema Juridico, Principios
Juridicos y Razéon Practica, en: Derecho y Razén Practica,
Font amara, Meéxico, 1993, pp. 9 22. Véase especial nente p.14.
En otro texto, Alexy cita a otro autor sobre este punto: "Los
principios no rigen sin excepcion, 'y pueden entrar en
oposicion o contradiccidn; no contienen una pretension de
excl usi vi dad; s6lo despliegan su contenido significativo



Dworkin caracteriza la colision entre principios en términos parecidos.™

En cambio, la tension entre una nocién como la de orden publico y determinados
derechos humanos consiste no ya en una tensién en un plano de igualdad, sino de una
situacioén en que el orden publico queda subordinado a los derechos humanos. El hecho
de que el orden publico aparezca en los instrumentos internacionales y en las
constituciones nacionales como una limitacion a los derechos humanos que debe ser
interpretada restrictivamente es una consecuencia logica de lo anterior.

En América Latina la conexién entre orden publico y derechos humanos no ha sido
la tonica, ya que existe una larga tradicion de desvincular ciertas instituciones y conceptos
establecidos en las constituciones politicas con su fundamento, que, en un estado de
derecho, se encuentra en los derechos de las personas. Esto ha conducido a que a
menudo sean las garantias constitucionales las que aparezcan como desprovistas de
significado y eficacia reales.

La jurisprudencia chilena no ha solido formular de manera fuerte esta relacion entre
orden publico y derechos humanos, sin perjuicio de que fallos aislados si lo hayan hecho.
En el sentido de realzar esta conexion, se ha planteado, por ejemplo: "si bien es verdad
gue la ley no ha definido en ninguna parte lo que debe entenderse por alteracion del orden
publico o, simplemente, por orden publico, como concepto juridico, es el hecho que, sin
pretensiones de sentar una definicion empirica, sino dando so6lo una acepcion
comprensiva para el nuevo entendimiento de la ley primitiva que deba aplicarse, hay que
considerar como orden publico la situacion o estado de legitimidad normal y de armonia
dentro del conjunto social, que permite el respeto y garantia de los derechos esenciales
de los ciudadanos"!'> Mas recientemente, también se analiz6 esta conexién en la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago absolviendo a Francisco Javier
Cuadra respecto de la querella interpuesta en su contra por la Camara de Diputados y el
Senado bajo el art. 6 letra b) de la Ley de Seguridad del Estado, absolucién que seria
posteriormente revocada por la Corte Suprema.*®

propio en un juego conjunto de conplenmento y linmtacidn
reciprocos, y necesitan para su realizacion de concrecion a
través de principios subordinados y val oraci ones particul ares
con cont eni do mat eri al i ndependi ente. " C. W Canari s,
Syst endenken und Systenbegriff in der Jurisprudenz, Berlin,
1969, p. 52, citado por Alexy, Teoria de |a Argunentacion
Juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Mudrid, 1989,

p. 26.

1 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Ariel Derecho,
Bar cel ona, 1999.

2 Corte de Apel aciones de Santiago, 11 de agosto de 1953;
RDJ Tono L, 22 Parte, Seccion 42, pagi na 114.

13 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 18 de
enero de 1996. Para un analisis de este caso, véase infra,



En el ambito internacional se encuentra suficientemente esclarecido que, en cuanto
limitaciones a los derechos humanos, las clausulas como las de orden publico deben ser
interpretadas de manera restrictiva y a la luz de esos derechos. Asi, en los Principios de
Siracusa se establece que "Todas las clausulas de limitacién seran interpretadas
estrictamente y en favor de los derechos en cuestion" (Principio 3°) y que "La carga de
justificar una limitacién a un derecho (...) incumbe al Estado" (Principio 12).**

Por su parte, la Corte Interamericana, al tratar el problema de la colegiatura
obligatoria de profesionales, ha considerado que ella podria justificarse en virtud del
orden publico, en la medida en que no se afecte la libertad de expresion. Lo que hizo la
Corte fue distinguir entre la colegiacion obligatoria de periodistas y la de otros
profesionales. La Corte, refiriéndose a los demas profesionales, sefiala que "la
organizacion de las profesiones en general, en colegios profesionales, no es per se
contraria a la Convencién [Americana] sino que constituye un medio de regulacion y de
control de la fe publica y de la ética a través de la actuacion de los colegas."* La Corte
sefiald que "si se considera la nocion de orden publico en el sentido referido
anteriormente, es decir, como las condiciones que aseguran el funcionamiento armonico y
normal de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios,
es posible concluir que la organizacion del ejercicio de las profesiones esta implicada en
ese orden."'® La Corte agreg6 que "las razones de orden publico que son vélidas para
justificar la colegiacion obligatoria de otras profesiones no pueden invocarse en el caso
del periodismo(...)" en cuanto ello impida a otras personas el ejercicio de la libertad de
expresion a través de los medios de comunicacion.*’

pp. 19- 20.

4 Véase Principios de Siracusa (sobre |as disposiciones
de limtaci 6n y derogaci 6n del Pacto |Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), en: Revista de la Com sidén |Internacional

de Juristas N°36, junio 1986. Estos principios fueron
adoptados en wuna reuni 6n convocada a tales efectos por Ila
Com si On | nt er naci onal de Juri st as, | a Asoci aci on
I nt ernaci onal de Derecho Penal, |a Asociaci6n Estadouni dense
para la Com sioén Internacional de Juristas, el Urban Morgan
Institute for Human Rights y el Instituto Internacional de

Est udi os Superiores de Ciencias Penal es.

> Corte |.D.H, La Col egiaci6n Obligatoria de Periodistas
(arts. 13 y 39 Convenci 6n Anericana Sobre Derechos Hunanos),
Opi ni 6n Consultiva OC-5/85 del 13 de novienmbre de 1985. Serie
A N5, p. 40.

% | dem

¥ Idem p. 43.



2.3. Orden publico e interés publico

Muchos procesos que se siguen por delitos de expresién invocdndose una
afectacion del orden publico envuelven situaciones de claro interés publico. Esto lleva a
incurrir en un contrasentido, puesto que se pretende restringir el debate publico, sobre
temas de interés ciudadano, invocandose la clausula de orden publico.

Al respecto, es imprescindible tener en claro que el interés del gobierno de turno o
el de las colectividades politicas mayoritarias no necesariamente coinciden con el interés
publico. La identidad entre interés publico e interés estatal que histéricamente ha
prevalecido ha contribuido a confundir las cosas en esta materia. Ademas, también ha
contribuido a esta confusion el hecho de que tradicionalmente haya existido una tendencia
a privilegiar la proteccion del Poder Ejecutivo.

El interés publico en un estado de derecho incluye la proteccion de las opiniones
minoritarias y disidentes y, en este sentido, un concepto de orden publico genuinamente
democratico debiera hacerse cargo de esto. Como ha sefialado el Privy Council, "no es
menos obvio que el verdadero propdsito de los opositores politicos que critican a
aquellos (...) que conducen los asuntos publicos es minar la confianza publica en su
desempefio y persuadir al electorado que los opositores harian un mejor trabajo en caso
de alcanzar el poder que los que lo detenta actualmente."*®

2.4. La afectacién del orden publico: razonabilidad y proporcionalidad versus la
doctrinade la"conexion automatica"

La practica jurisprudencial chilena establece de manera casi unanime una
conexion automdtica entre las conductas descritas en el art. 6° de la LSE y la afectacion
del orden publico. En otras palabras, probado que sea, por ejemplo, que se ha injuriado a
algunas de las autoridades indicadas en la letra b), se tiene automaticamente por
establecido que con ello se afecta el orden publico.

A titulo ilustrativo, se revisan algunos de entre la abrumadora mayoria de casos
gue sostienen esta tesis de la conexion automética.

A los pocos afios de la entrada en vigencia de la LSE, en un caso del afio 1961,
durante el gobierno de Jorge Alessandri, ya se establecia que "segun el art. 6°, letra b),
de la ley N°12.927 sobre Seguridad Interior del estado, cometen delito contra el orden
publico, entre otros, los que difamen, injurien o calumnien al Presidente de la Republica o

8 Hector v. Privy Council, [1990] 2 AC 312 (PC) [1991] LRC
(Cons) 237. Traducci 6n del autor.



Ministros de Estado cualquiera que sea la gravedad de las injurias. establecido que las
publicaciones de prensa de fs. 1 y 2 contienen expresiones injuriosas contra el Gobierno
gue afectan a la persona del Presidente de la Republica y a las de sus Ministros de
Estado, so6lo puede concluirse que con tales afirmaciones se demuestra la existencia de
hechos que presentan los caracteres del mencionado delito contra el orden publico."*®

Lo propio se continuaria sefialando a lo largo de los afios, y asi, en la época del
gobierno de Salvador Allende, los tribunales sefialaban: "El articulo 6° de la Ley de
Seguridad del Estado establece que los que cometen algunos de los supuestos que él
describe '‘cometen delito contra el orden publico.' Es pues la propia ley la que presume
gue estas formas delictuosas alteran de alguna manera el orden publico. Por tanto, no
cabe al sentenciador contrariar el texto explicito de la ley, que es claro, llegando por vias
interpretativas a una conclusion contraria." Agrega la sentencia que "[flue el propio
legislador quien hizo uso de su soberana facultad para elevar a la categoria de delito
contra el orden publico las difamaciones, injurias o calumnias contra un senador o
diputado."?® Como trasfondo, esté la tesis mas general de que el papel del poder judicial
es muy acotado en estas materias. Como se sefialara en un fallo durante el gobierno de
Frei Montalva: "Si la incriminacion de que se trata envuelve realmente una conculcacion
de las precitadas libertades [de expresion y opinidn], no es de cargo del intérprete
sortearlas. El precepto constitucional que consagra la libertad de emitir sin censura
previa ha dejado librada a la ley la determinacion de los casos en que se incurre en
responsabilidad por los delitos y abusos que se cometen en el ejercicio de ella, de
manera que incumbe al legislador, que dicta la ley, yno al juez, que se limita a aplicarla,
precaver que aquella garantia no sea desvirtuada injustificadamente. Son cometidos
diversos: el legislador hace una apreciacion politica; el juez una juridica."*

Esta jurisprudencia se ha visto reiterada en una serie de ocasiones durante la
actual transicion a la democracia, segun se expone en el capitulo 4 de este trabajo.

La practica mencionada hace imprescindible explicitar en la legislacién que los
tribunales deben calificar la razonabilidad y proporcionalidad, atendiendo a las
circunstancias del caso y a la existencia o no de una genuina afectacion del orden publico.

Se trata, de acuerdo a esta propuesta, de eliminar todo vestigio de responsabilidad

19 Aravena Carrasco, Jorge y otros, (desafuero
parl amentario), C. Supremn, 21 de enero de 1961, RDJ 1961, 22
Parte, Seccién 42, pp. 320 y siguientes.

20 Duran, Bul nes, Lavandero y Morales Adriazola contra
"Puro Chile", Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de mayo de
1971; RDJ 1972, Tono 11, 228 Parte, Seccion 542, pp.44 vy
Si gui ent es.

21 Contra Carlos Altamirano, RDJ, Tonmo LXV, 22Parte,
Secci 6n 42, pp. 9 y siguientes.



objetiva, asegurdndose que se tomaran en consideracion los elementos subjetivos del
tipo penal, la eficacia causal de la conducta y las demds circunstancias de hecho que
rodeen el caso especifico.

La necesidad de eliminar las diversas formas en que se manifiesta la
responsabilidad objetiva en el sistema penal resulta aun mas apremiante tratandose de
materias relativas a delitos contra el orden publico. En efecto, dado que en estas materias
se encuentran envueltos elementos de connotaciones politicas y sociales, el uso de
criterios de responsabilidad objetiva resulta todavia mas complejo y arbitrario.

La invocacion del orden publico como limitacion debiera restringirse a casos
concretos en los que la falta de una estabilidad del sistema politico democratico produzca
un perjuicio relevante para los derechos de las personas o ponga en un peligro inminente
a tales derechos.

Esto se recoge en abundante jurisprudencia internacional y también en los
Principios de Siracusa ya mencionados, al establecerse que para que una limitacién sea
necesaria ella deberd, entre otras exigencias, responder a una necesidad publica o social
apremiante y a un objetivo legitimo, asi como guardar proporcion con dicho objetivo
(Principio 10). También se sefiala que "Al aplicar una limitacion, un Estado no utilizara
medios mas restrictivos de lo que era necesario para lograr el propdésito de la limitacién."
(Principio 11).

3. ANTECEDENTES HISTORICOS Y EVOLUCION DE LA LEY DE SEGURIDAD DEL
ESTADO

La Ley 12.927 o Ley de Seguridad del Estado es el texto legal que contiene
normas de desacato que es usado con mayor frecuencia en Chile. Por lo mismo,
constituye un paradigma en la materia en nuestro pais.

Esta ley encuentra sus origenes en varios textos normativos previos. Puede
afirmarse que solo a partir de la década de 1930 existen en Chile cuerpos normativos
especiales destinados a regular de manera sistematica las materias de seguridad del
estado y orden publico; sin embargo, estos son conceptos de mucho mas antigua data y
alli radica precisamente un elemento de conflicto.

En efecto, las rociones de seguridad del estado y orden publico se remontan a
épocas historicas previas a la conformacion de un Estado de Derecho tanto en Europa -
donde se origin6- como en Chile. Se trata, por lo mismo, de nociones cargadas en sus
origenes de un fuerte componente autoritario, propio de épocas en las cuales la idea de
gue las personas poseen derechos fundamentales en cuya esfera el Estado no puede
invadir atin no existia. #*

22 Al respecto puede consultarse, Jorge Mera, Felipe



Lo anterior es particularmente valido en lo que se refiere a la libertad de expresion,
puesto que es solo a partir de la concepcion de un Estado de Derecho que se entiende
gue los ciudadanos deben tener garantizado el ejercicio de esta libertad, de manera de
formular criticas a los gobernantes, fiscalizarlos y, a través de su ejercicio, participar del
guehacer publico.

De alguna manera esto ha producido efectos no menores, en el sentido de que los
conceptos de seguridad del estado y orden publico han mantenido un sesgo autoritario, y
ello a pesar de que durante gran parte del siglo XX se haya vivido en nuestro pais bajo la
vigencia de un sistema democratico de gobierno. Incluso se da la contradiccion de que al
tiempo que la Ley 12.927 estuvo -segun sus autores- destinada a fortalecer un régimen
democratico, ella mantuvo cortapisas a las libertades que supone tal tipo de sistema.

Como sefalabamos, a partir de la década de 1930 comienzan a promulgarse en
Chile textos dedicados de manera especial a regular estas materias. Asi, el DFL 143 del
afio 1931 establecié como delito contra la seguridad interior la propagacion de noticias
tendenciosas o falsas. Luego, el Decreto Ley 50 del afio 1932 regul6 una serie de figuras
penales que serian retomadas por los cuerpos normativos posteriores, tales como la
apologia de la violencia, la propagacion y promocion de doctrinas subversivas, la
incitacion a la revuelta o al terrorismo, etc.

A su turno, la Ley 6020, del afio 1937, establece la distincion entre delitos contra la
seguridad del estado y delitos contra el orden publico, que seria recogida por la
legislacion posterior, incluida la actual ley. ElI monto de las penas establecido por la Ley
6020 también sera recogido de manera practicamente similar por la Ley 12.927. Por ello
es posible afirmar que en mu islacid '
estado v orden publico en Chi

Pero hubo, por cierto, "el interregno” de la denominada Ley de Defensa de la
Democracia (Ley 8987, del afio 1948). Esta legislacion, producto de la época algida de la
Guerra Fria, generalmente es conocida por haber establecido la proscripcion ideolégica
del Partido Comunista, pero en realidad tuvo alcances mayores.

En efecto, la Ley de Defensa de la Democracia también amplié el rango del

Gonzal ez y Juan Enrique Vargas, Proteccion denocratica de |la
seguri dad del est ado, Progr ama de Der echos Humanos,
Uni versi dad Acadenia de Humanisnmo Cristiano, Santiago, 1991,
especi al mente el capitulo I.
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Feli pe Gonzéal ez, Modelos |egislativos de seguridad interior
1925-1989, en: Revista Chilena de Derechos Humanos N°11,
Academ a de Humani snmo Cri stiano, novienbre 1989, pp.18-24.



catalogo de figuras penales, agregando una serie de tipos penales vagos y abiertos y
aumentando las sanciones considerablemente. Por ejemplo, a pesar de que siempre se
ha considerado que los delitos contra el orden publico son de menor gravedad que
aquellos contra la seguridad del Estado, esta ley asimila las penas para ambos tipos de
delitos. En consecuencia, la Ley de Defensa de la Democracia reforz6 de manera
significativa los componentes autoritarios de los conceptos de seguridad del estado y
orden publico.?*

En las postrimerias del Gobierno de Carlos Ibafiez, en 1958, la Ley de Defensa de
la Democracia fue derogada, reemplazandosela por la Ley 12.927. Al momento de su
derogacion, en su Mensaje al Congreso, el entonces Presidente Ibafiez, que habia
aplicado regularmente la Ley de Defensa de la Democracia durante los primeros afios de
su mandato, reconocio que orientada dicha ley "a eliminar de la vida civica nacional al
Partido Comunista, la practica ha demostrado su fracaso, aparte de que ha creado
resentimientos del todo inconvenientes al negar a un grupo de ciudadanos el derecho, que
es a la vez deber fundamental, de participar en la eleccion de los Poderes del Estado."

El propio Ibafiez afiadid, en el mismo Mensaje, que el propdésito de la Ley 12.927
era la proteccion del sistema democratico de gobierno. Ese fue también el espiritu
invocado por la mayoria parlamentaria conformada en las elecciones de 1957, que
parece haber sido mas decisiva en realidad que el Ejecutivo en la derogacion de la Ley
de Defensa de la Democracia.

Pero mas alla de los propoésitos invocados, y talvez porque hay ciertas tendencias
autoritarias que se encuentran arraigadas en la cultura chilena, el hecho es que la Ley
12.927 resulta en muchos aspectos incompatible con un genuino sistema democratico.

Durante el régimen militar, el objetivo declarado de esta ley fue directamente
vulnerado, al utilizarsela como herramienta para proteger un sistema no democratico y
sancionar precisamente a quienes pretendian que un sistema de tales caracteristicas se
estableciera. La ley fue ademas objeto de numerosas reformas, en términos de ampliar
las conductas punidas y aumentar sustancialmente las penas, especialmente para los
delitos contra el orden publico.

Ya en la transicion a la democracia, y como resultado de las llamadas "Leyes
Cumplido", la gran mayoria de las modificaciones introducidas a la ley durante el régimen
militar fueron eliminadas. El texto actual, entonces, se asemeja en gran medida al
existente con anterioridad al gobierno militar.

24 Véase Jorge Mera, Felipe Gonzalez y Juan Enrique
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En consecuencia, si bien los componentes mas abiertamente antidemocraticos de
la ley fueron derogados, subsisten muchos elementos que revelan un sesgo autoritario y
gue en nada contribuyen al reforzamiento del sistema democrético y el ejercicio de las
libertades publicas en Chile.

Desde luego, la afectacion de la libertad de expresion es especialmente grave, no
solo por la centralidad que ella posee en un sistema democratico, sino por ser el derecho
gue en la practica ha sido afectado con mayor frecuencia en virtud de la Ley 12.927
durante la transicion.

4. RESENA DE LA JURISPRUDENCIA CHILENA DURANTE LA TRANSICION

Desde el inicio de la transicion en 1990, se han llevado a cabo méas de dos
docenas de procesos en virtud de la letra b del articulo 6 de la LSE. EIl Informe de Human
Rights Watch sobre libertad de expresion en Chile contabilizaba 24 procesos hasta fines
de 1998, a los que cabria agregar el seguido por el "Libro Negro de la Justicia Chilena"
en 1999y el caso contra el periodista José Ale a comienzos del 2000.%

Este volumen de procesos es claramente significativo, tanto si se lo evalla en una
perspectiva comparada en Latinoamérica, como al analizarse los efectos restrictivos que
ellos han impuesto en el debate y participaciébn publicas durante la transicion a la
democracia en nuestro pais.

En lo que se refiere a la dimension comparada, este recurrente uso de las normas
de desacato en Chile se produce en un momento en que la tendencia latinoamericana es
la contraria, ya sea a través de la derogacion de dichas fguras penales o ya sea por
medio de su falta de empleo en la practica. La propia Comisién Interamericana de
Derechos Humanos propulso en la década de los noventa la eliminacion de estas normas,
por considerarlas contrarias al Derecho Internacional. El Relator Especial sobre Libertad
de Expresion de la Comisidn ha calificado a Chile entre aquellos paises que presentan
mayores problemas en la materia en el Continente Americano.

En cuanto a los efectos restrictivos ocasionados, estos no son en absoluto
menores. Entre los afios 1958 y 1973, cuando regia una texto de la LSE con rasgos
bastantes similares al actual, este cuerpo legislativo también se utilizaba con cierta
frecuencia. 2° Sin embargo, por el contexto de esa época, el impacto del empleo de esta

2 Human Rights Watch, Los limtes de la tolerancia:

libertad de expresion y debate publico en Chile, LOM
Edi ci ones, Santiago, 1998, pag. 167.
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legislacion en el debate puablico era notablemente menor al de la actualidad. Dado el
fragor del debate publico en los sesenta, la LSE no estaba en condiciones de "congelar"
mayormente el debate. Cosa distinta sucede durante la transicion.

En primer término, durante la actual transicion el panorama social no se
corresponde tan cercanamente con el politico como en los sesenta. En la actualidad las
agrupaciones politicas no son, como antafo, los canales que recogian y procesaban casi
todos los tipos de demandas sociales. El panorama social aparece mas fragmentado,
con actores variados cuyas estrategias no necesariamente coinciden con las de
determinados actores politicos, sino que obedecen a su propia l6gica y dinamica. En
este sentido el mundo no-gubernamental cobra fuerza propia. Esto tiene que ver con
distintos procesos, incluyendo el hecho de que el estado va perdiendo los niveles de
centralidad en materia econdmica que antes poseia, por lo que los partidos politicos
estdn en condiciones de ofrecer menos que antes. También tiene que ver con nuevas
formas de concebir la participacion ciudadana, asi como con procesos de globalizacion,
gue incluyen el trabajo coordinado a nivel internacional no-gubernamental en ciertas
materias. Todo lo anterior conduce a mayores demandas de transparencia y
fiscalizacion. Frente a estas nuevas realidades, la tendencia predominante al interior de
las agrupaciones politicas ha consistido en cerrar filas y guarecerse frente a las
inclemencias de la critica y el escrutinio publicos.

En segundo término, el panorama politico mismo es, claro esta, muy diferente en la
transicion al que imperaba en el periodo 1958-73. Se esta en un proceso de transicion a
la democracia, en el cual existen antiguos actores que todavia pretenden hacer valer sus
fueros. EIl propio General Pinochet inicié varios juicios por Ley de Seguridad del Estado
en los noventa. Ademas, la misma transicion a la democracia se ha desarrollado sobre la
base de privilegiar las denominadas "politicas de los consensos”, en desmedro de las
voces disidentes, mas criticas 0 que simplemente ponen el dedo en la llaga sobre
problemas graves. Esto ultimo tiene relacion con el periodismo investigativo. Dadas las
caracteristicas mencionadas de nuestra transicion, casi inevitablemente el periodismo
investigativo conduce a levantar problemas que la gran mayoria de los actores politicos
preferiria dejar en la trastienda o postergar en su acometimiento. De alli que no sea de
extrafiar que varios de los casos mas importantes en los noventa hayan sido seguidos -ya
via LSE, ya a través de otras vias- contra periodistas que realizaban investigaciones.
Esto claramente ha producido un efecto de restringir el debate publico, en un contexto en
el cual el periodismo investigativo todavia se encuentra en pafales, llevado a cabo
generalmente por periodistas "free lance" ya que los medios de comunicacion de masas
rara vez emprenden este tipo de iniciativas.

A este respecto, el caso del "Libro Negro de la Justicia Chilena" lleva al paroxismo
algunas de las caracterizaciones precedentes. En efecto, la transicion chilena ha incluido
una revision significativa del quehacer judicial. Los jueces se han visto expuestos al
escrutinio y critica publica como nunca antes en nuestro pais. Mas aun: se trata de una
critica generalizada, que proviene desde todos los sectores, a diferencia de lo que
ocurriera en la época de la Unidad Popular o en la del régimen militar. Esta revisién ha



conducido a propulsar importantes procesos de reforma a pesar de la opinién contraria
de muchos jueces y, con no poca frecuencia, de los que ocupan las mas altas
magistraturas. Existe una serie de caracteristicas muy arraigadas en el quehacer judicial
gue han sido objeto de sistematicas criticas, entre las que se encuentran una ineficiencia
y una reticencia a la modernizacion endémicas, el formalismo y el nepotismo. A estas
criticas se afiaden las que sefialan que se produjo un deterioro aun mayor en la judicatura
durante el régimen militar, al descuidarse la proteccion de los derechos fundamentales y
al privilegiarse la incondicionalidad como factor para ascender en la carrera judicial.

El "Libro Negro de la Justicia Chilena" trata precisamente sobre estos asuntos. En
mas de trescientas paginas revisa la trayectoria del sistema judicial, con especial énfasis
en las ultimas décadas. Si bien el querellante, el Ministro de la Corte Suprema Servando
Jordan, aparece mencionado Yy criticado en una serie de ocasiones, el libro esta muy lejos
de girar en torno suyo. *’

De este modo, la censura del libro mencionado produce un efecto que va mucho
mas alla de intentar dejar en la penumbra determinados actos del Ministro Jordan.
Intentar, porque en realidad en casi su totalidad las referencias a actuaciones del Ministro
Jordan ya habian sido publicadas en la prensa a propoésito de la acusacion constitucional
gue se siguiera en contra suya. En realidad lo que se deja en la penumbra es un
panorama de conjunto del sistema judicial chileno. Se trata, en consecuencia, de una
publicacién de nitido interés publico, que se ha visto abortada.

Una vez interpuesta la querella, se designé como Ministro de Fuero para conocer
de la misma al Ministro de la Corte Suprema Rafael Huerta, quien prohibio la circulacién
del libro ese mismo dia, invocando el poder conferido en el articulo 16 de la LSE. En los
dias siguientes, organizaciones de la sociedad civil, incluyendo la Clinica de Interés
Publico de la Universidad Diego Portales y la Asociacibn de Abogados por las
Libertades Civiles, asi como un grupo de parlamentarios, interpusieron diversos recursos
para levantar la prohibicion. Todos estos recursos fueron declarados inadmisibles por
considerarse que existia falta de legitimacion activa, esto es, por no ser, aparentemente,
los recurrentes partes interesadas en el caso. Esto venia a demostrar otra de las
limitaciones vigentes en Chile respecto de la libertad de expresién: el hecho de que, salvo
muy contadas excepciones, no se reconozca el derecho a la informaciéon como parte de la
libertad de expresion.?® Justamente lo que planteaban los recurrentes era que ellos se
veian afectados por el impedimento de leer el libro, viéndose su derecho a la informacién
coartado.

27 \éase, si puede, A ejandra Matus, El Libro Negro de |la
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Posteriormente, y ya actuando en representacion de la autora del libro, la Clinica
de Interés Publico de la Universidad Diego Portales interpuso un recurso de reclamacion
(contemplado en el mismo art. 16 de a LSE en que se fundara la prohibicién) y logré
salvar la valla formal, evitando un pronunciamiento de inadmisibilidad. No obstante, al
resolverse sobre el fondo del asunto, la prohibiciébn se mantuvo, en voto de mayoria. El
fallo mayoritario en ningin momento entra a calificar el mérito de la prohibicion en el caso
concreto. En otras palabras, el fallo no entra a un analisis acerca de la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida adoptada -la propia ley habla de "casos graves" como
requisito-, de lo cual no cabe sino desprender que quedaria entregado al arbitrio del juez
a quo el determinar la gravedad y resolver acerca de si prohibir o no la publicacion.
Tampoco se revisa el interés publico envuelto en la publicacion, hecho invocado por la
parte recurrente. EIl voto disidente, en cambio, realiza un analisis sisteméatico de varias
disposiciones, para concluir que la medida de requisicion de todos los ejemplares de una
obra no seria aplicable a los procesos en que fuera el orden publico el bien juridico
pretendidamente afectado.?

También se han llevado a cabo una serie de iniciativas a nivel internacional para
reclamar por esta situacion. En este sentido, el Relator Especial de la OEA condend la
censura del "Libro Negro" y se encuentran pendientes ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos varias denuncias por este mismo motivo.

Otro caso significativo fue el que concluyé en la condena penal de Francisco Javier
Cuadra. Cuadra, un ex-Ministro del gobierno de Pinochet, sostuvo publicamente que
algunos parlamentarios y otras personas que desempefiaban funciones publicas
consumian drogas, afiadiendo que ello le preocupaba mucho porque podria dificultar a
consolidacion de la democracia en Chile al no poder asumir parte de la clase politica
adecuadamente sus responsabilidades. Lo particular de este caso es que fueron la
Céamara de Diputados y el Senado, actuando corporativamente, los que interpusieron una
querella por infraccion a la Ley de Seguridad del Estado.

En primera instancia, Francisco Javier Cuadra fue condenado. El fallo lo dict6 el
Ministro Rafael Huerta, el mismo que se halla actualmente a cargo del juicio respecto del
"Libro Negro" y que ordeno su incautacion.®

Al conocer del caso, la Corte de Apelaciones de Santiago absolvié a Cuadra.®* El
nucleo central de la argumentacion de la Corte de Apelaciones consistio en analizar si sus
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dichos eran idoneos para alterar el orden publico. Con ello, la Corte se apartaba de la
tradicional doctrina del "automatismo" respecto de art.6 de la LSE, al que antes hemos
hecho mencion. El fallo recoge declaraciones de Carlos Figueroa, entonces Ministro del
Interior -encargado por excelencia de velar por la preservacion del orden publico- a raiz
de los dichos del sefior Cuadra: "Es bueno que todas las denuncias se hagan"; "esta
apareciendo un tema que no nos atreviamos a encarar como sociedad. Si hablabamos en
voz baja, creimos que era una oosa delicada en algunos circulos altos y resulta que nos
dimos cuenta que es un cancer que esta infiltrando a toda la sociedad. Es bueno que lo
digamos asi y lo abordemos con franqueza y valentia, comprometiéndonos todos, porque
si no nos van ganar la guerra." También recoge el fallo de la Corte de Apelaciones la
opinion del Presidente de la Corte Suprema de la época en que Cuadra emitid sus
declaraciones, sefialando que éste "puso el dedo en la llaga.”

La Corte Suprema retomd el rumbo original, condenando a Francisco Javier
Cuadra, al dar por establecido "[gJue dada la forma en que esta redactado el articulo N°
6, letra b) de la Ley de Seguridad del Estado, no cabe sino inferir que cometen delito
contra el orden publico todos los que injurian, difaman o calumnian a los diputados y a los
senadores, entre otras autoridades, sea con motivo o no de sus funciones propias."*
Ninguna referencia se hizo a las palabras del Ministro del Interior ni del Presidente de la
Corte Suprema.®

32 Corte Supremn, sentencia de 14 de mayo de 1996 (el
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pretendia evitar que el recurso de queja se continuara
prestando conp una suerte de "tercera instancia" ante la Corte
Supremn, que servia para sortear |as exigencias del recurso de
casaci on. Lo que sucedi 6 en el caso de Francisco Javier Cuadra
es que la legislacion vigente no contenpla el recurso de
casaci 6n para procesos que se sigan por infraccion a |la Ley de

Seguridad del Estado vy, al ~carecer de esa opcioén, |os
guerellantes -La Camara de Di putados y el Senado- echaron mano
del recurso de queja, desvirtuandolo wuna vez nAs. La

"sol uci 6n" -sin precedentes- de la Corte Suprema consistid en
declarar de oficio la inconstitucionalidad parcial de Ila
reforma el recurso de queja, de nmnera de mantener su
conpet enci a.



Curiosamente, uno de los protagonistas del caso Cuadra, y que apoyd
vigorosamente la accién judicial, el entonces diputado y actual Senador José Antonio
Viera-Gallo, fue objeto a su vez de una querella bajo la LSE un afio mas tarde. En un
programa de television, en el momento en que se debatian casos de corrupcion, Viera-
Gallo sefalé que Pinochet "fue el que metid las manos" durante su gobierno y que ahora
estaba como Comandante en Jefe y podia llegar a ser Presidente del Senado. El
General Pinochet interpretd esta afirmacion como una acusacion de corrupcion en su
contra. Iniciado el juicio por el General Pinochet, el caso fue cerrado después de que
Viera-Gallo diera explicaciones por sus dichos en una ceremonia publica en la que se dio
las manos con un alto oficial enviado por Pinochet. Esta experiencia condujo a Viera-
Gallo a modificar su opinién acerca de la LSE, indicando que debia ser derogada.®* Este
caso también demuestra el contrasentido de que se invoque una afectacion del orden
publico en casos de una supuesta difamacion, en circunstancias de que es resorte
exclusivo y discrecional del querellante, cerrar el proceso en cualquier momento mediante
el desistimiento.

Otro caso presentado por el General Pinochet que concluy6 con su desistimiento
fue el dirigido contra Gladys Marin, Secretaria General del Partido Comunista, por sefalar
en un discurso en un homenaje a las personas desaparecidas (su marido se encuentra
entre ellas) que "El responsable principal del terrorismo de Estado, de los crimenes contra
la humanidad, Pinochet, sigue haciendo politica y dando 6rdenes." EIl desistimiento del
General Pinochet tuvo lugar después que el gobierno intercediera a tales efectos.

Otras querellas interpuestas por el General Pinochet han ido mas all4. Asi ocurrid
en el caso dirigido contra Arturo Barrios, por ese entonces Presidente de la Juventud del
Partido Socialista. Barrios habia dicho que Pinochet era un "asesino", en una
conmemoracion de victimas de la dictadura el 11 de septiembre de 1994. Fue
condenado por alterar el orden publico a una pena remitida de 541 dias de presidio.

En cambio, el caso contra Nolberto Diaz, también objeto de una querella por parte
del General Pinochet, y por ese entonces Presidente de la Juventud del Partido
Demdcrata Cristiano, fue sobreseido. En un programa radial, a proposito de una
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delito. Eso es gravisinp." Entrevista a |la periodista Raquel
Correa, "Explicando sus explicaciones", El Mercurio, 19 de
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discusion sobre el reclutamiento militar obligatorio, Diaz sostuvo: "Pretenden que ahora
hagamos el servicio militar teniendo al mismo anciano, ex-dictador, como Comandante en
Jefe de las Fuerzas Armadas.” También sefialé que pensaba que existian vinculos entre
oficiales militares chilenos y la muerte de un ex-agente de inteligencia del régimen ee
Pinochet ocurrida en Uruguay.

Cabe hacer notar que con posterioridad a la detencion del General Pinochet en
Londres, como consecuencia de la peticion de extradicion del juez esparfiol Baltasar
Garzon por crimenes contra la humanidad, afirmaciones como las referidas en los casos
recién mencionados se han emitido reiteradamente en Chile, sin que se hayan abierto
nuevos casos.

En otro caso, el seguido contra Juan Andrés Lagos y Francisco Herreros, de "El
Siglo", se deja constancia en forma expresa en la sentencia de que no es necesaria una
afectacion real del orden publico para condenar por el art. 6 b) de la LSE. Se condend
asi a los periodistas mencionados por un titular de portada que sefialaba: "Caso
Chanfreau: Suprema avala terrorismo pinochetista”; el titular se referia al reconocimiento
de la competencia de la justicia militar en este caso por parte de la Corte Suprema. El
fallo, posterior en mas de un afio a la destitucion del Ministro de la Corte Suprema Hernan
Cereceda en relaciéon con el caso Chanfreau (que, por lo mismo, habia sido de claras
connotaciones publicas), establecio: "Tratdndose de ciertas personas constituidas en
dignidad, en atencién a que ejercen una funcion puablica, como es en este caso la
jurisdiccional, la ley ha considerado su transgresion como un atentado al orden publico,
por el solo hecho de su ejecucién, aunque la difamacion, la injuria o la calumnia no
produzcan alteracion en la tranquilidad publica, ni en la paz social.”

El caso mas reciente es el del periodista del Diario "La Tercera" José Ale, que
fuera sancionado con una pena de 541 dias de presidio remitidos por el delito de injurias
cometidas en perjuicio de ex-Presidente de la Corte Suprema Servando Jordan, en
aplicacvion del art. 6 letra b) de la LSE. El periodista habia sido absuelto tanto por el
tribunal de primera instancia como por la Corte de Apelaciones, por lo que resultd
especialmente sorpresiva la sentencia del maximo tribunal, adoptada por tres votos contra
dos. Segun el voto de mayoria, la injuria radicaria en el haber sefialado que al Ministro
Jordan lo rodeaba una "camarilla”, lo que se entenderia como un grupo de personas de
reputacion cuestionable. La Corte Suprema reafirmé ademas la jurisprudencia de la
"conexién auntomética", al observar que "el sélo hecho de injuriar, difamar o calumniar a
determinadas autoridades constituye, en si mismo, un atentado contra el orden publico",
agregando que "[lJo anterior no es descabellado si se piensa que lo perseguido por la
norma es que todos los ciudadanos se mantengan respetuosos frente a quienes
desempefian funciones de primer orden en la Republica."*®

%  Corte Supremn, sentencia de 15 de febrero de 2000,

consi derando 7° (copia del fallo en poder del autor).



Ademés de las criticas al fondo del fallo, se cuestioné la imparcialidad del
abogado integrante que redacté la sentencia (y cuyo voto, al ser la resolucion adoptada
por tres votos contra dos, resultd decisivo). El sefior Ale presentd una accion de nulidad
impugnando la sentencia, puesto que d abogado integrante Vivian Bullemore le habia
manifestado publicamente y en presencia de testigos su animadversion, calificandolo
como un "injuriador profesional." EIl abogado integrante Sr. Bullemore reconocié que
habia calificado al sefior Ale con las palabras mencionadas, pero arguyo que cuando ello
ocurrié él ya habia redactado el fallo y sélo restaba que lo firmaran los demas miembros
del tribunal. La Crote Suprema en defintiva rechaz6 la nulidad planteada y el fallo
condenatorio quedd firme.*°

5. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY DE SEGURIDAD DEL
ESTADO

Entrando al analisis de la Ley tal cual esta existe actualmente, resulta necesario
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hacer algunas consideraciones sobre la existencia de un cuerpo legal especial -como la
Ley de Seguridad del Estado- que afecta garantias constitucionales, incluyendo la libertad
de expresion.

La ley propiamente tal y el uso que se le ha dado a ella histéricamente y que se le
continda dando por las autoridades politicas y judiciales, envian un mensaje equivoco a la
ciudadania, puesto que pareciera que este cuerpo legal se hallara situado en una especie
de zona gris entre las regulaciones que establecen limitaciones a las garantias
constitucionales en tiempos de normalidad constitucional y aquellas otras que
corresponden a limitaciones propias de Estados de Excepcion. En rigor, tal zona gris no
se halla prevista ni en la Constitucion Politica ni en los Tratados Internacionales de los
cuales es parte Chile, pero, por sus caracteristicas sustantivas y procesales, la Ley
12.927 envia inevitablemente ese mensaje.

Ello ocurre porque esta Ley produce una serie de distorsiones para la salvaguarda
de un Estado de Derecho en tiempos de normalidad constitucional. Sin animo de
exhaustividad tales distorsiones se refieren a los siguientes aspectos:

- La ley contempla un sinnimero de tipos penales vagos y abiertos.

- Se aprecia un uso desmedido de presunciones de responsabilidad penal.

- Existen discrepancias en la regulacion del iter criminis al compararlo con la
regulaciéon gue de él hacen las normas generales.

- Existen penas desmedidas en comparacion con las establecidas por las normas
generales.

- La titularidad de la accion penal rompe las nhormas generales en la materia.

- Existen problemas de calificacion de la prueba.

- La regulacion del desistimiento pasa a llevar las normas generales y transforma a
este cuerpo legal en un instrumento del cual se puede hacer un uso discrecional por
ciertas autoridades.

- En general, las normas de tramitacion implican una serie de restricciones
indebidas al derecho a la defensa, en especial, pero no exclusivamente, cuando ellas se
remiten al Codigo de Justicia Militar como cuerpo legal subsidiario.

A ello cabe afadir que los conceptos mismos de seguridad del estado y de orden
publico que maneja la Ley 12.927 no se asumen desde la éptica de un Estado de
Derecho, vulnerandose las garantias de un debido proceso.

Los antecedentes expuestos conducen a la conclusiéon de que la medida mas



eficaz para la salvaguarda de un Estado de Derecho consistiria en la derogacion de la
Ley de Seguridad del estado, dejando entregada la regulaciéon de las materias que ella
aborda a las normas penales comunes.

Ahora bien, si la derogacion de la Ley 12.927 no aparece como posible a estas
alturas, seria importante avanzar en la linea de asegurar que a lo menos la Ley de
Seguridad del Estado no interfiera en el ejercicio de la libertad de expresion.

6. ESTANDARES INTERNACIONALES Y DE DERECHO COMPARADO EN LA
MATERIA

En la doctrina existen diversas teorias respecto de cudles debieran ser los
alcances del derecho a la privacidad de las autoridades publicas. Asi, se ha planteado,
por ejemplo, que aquellas actividades que incidan en el desempefio de sus funciones
escaparian al ambito de la privacidad de una autoridad publica. Otro criterio consiste en
determinar acaso las actividades de dicha autoridad influyen o no en la formacién de una
opinién de los ciudadanos acerca de su persona; por ejemplo, de acuerdo a este criterio,
aguellas actividades que permitan formarse una opinién respecto de la integridad u
honestidad de una autoridad publica debieran quedar sujetas al escrutinio publico. Pero
sea que se siga uno u otro criterio, en un Estado de Derecho el nivel de proteccion de las
autoridades publicas no debiera ser mayor que el del ciudadano corriente, sino al
contrario, es la proteccion de éste la que debiera verse fortalecida, toda vez que por su
propio rol en una sociedad democratica la autoridad publica se ve expuesta al debate.

A nivel internacional se ha ido imponiendo paulatinamente la tesis de que las leyes
de desacato constituyen un mecanismo ilegitimo de la autoridad para acallar la critica.

Es importante revisar primeramente en este orden de cosas los planteamientos de
la anmsm_mletamamna_de_aemhgs_uumams en su Informe sobre Leyes de
Desacato, publicado hace pocos afios,®” asi como las formulaciones recientes del
Relator sobre Libertad de Expresion de la misma Comision.?® En estos Informes se
establece la incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos.

En su Informe, la Comision Interamericana hace referencia a una serie de leyes de

desacato en el Continente Americano, entre las que se encuentran los arts. 263 y 264 del
Cadigo Penal chileno. En el Informe del Relator Especial sobre Libertad de Expresién se
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agrega que "

La Comisiéon define las leyes de desacato como "una clase de legislacion que
penaliza la expresion que ofende, insulta 0 amenaza a un funcionario publico en el
desempefio de sus funciones oficiales."*°

La Comision Interamericana reconoce que la libertad de expresion no es un
derecho absoluto, pero sefiala que sus restricciones deben incorporar las justas
exigencias de una sociedad democratica. Destaca también el "derecho de los
ciudadanos a participar en debates activos, firmes y desafiantes respecto de todos los
aspectos vinculados al funcionamiento normal y arménico de la sociedad." Afiade que el
debate politico "generara inevitablemente ciertos discursos criticos o incluso ofensivos
para quienes ocupan cargos publicos(...)."*

También enfatiza la Comision que la informacion (sea que esta provenga de la
prensa, de un particular o de un érgano estatal) es el mas poderoso mecanismo de
control, fiscalizacion y resguardo de la actuaciéon del Estado. En este sentido, los érganos
del Estado ejercitan una soberania “delegada”, es decir, y tal como lo expresa nuestra
Constitucion en su articulo 5, "La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su
ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas v,
también, por las autoridades que esta Constitucion establece." Asi, como los encargados
de la cosa publica no actdan por ellos mismos, sino que lo hacen en nombre de las
personas, sus actos deben estar abiertos al control ciudadano. Es por ello que no parece
legitimo que la propia autoridad genere mecanismos que veden la posibilidad de que se
la controle.

Para asegurar una participacion ciudadana eficaz es crucial que la poblacién se
encuentra bien informada y que exista transparencia del quehacer publico. Si es la
propia autoridad la que niega o restringe severamente a los ciudadanos el derecho de
critica y control, no es posible resguardar adecuademente una participacion informada y
gue efectle contribuciones relevantes.

Para realizar este control la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia comparada
coincide en que no hay nada mejor que la mas plena y abierta critica al funcionario
publico. Asi lo expresaba James Madison, citado por el juez Brennan, al que, a su vez, se
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remite la Comision: "Si tomamos en cuenta la naturaleza del gobierno republicano, nos
daremos cuenta que el poder de censura lo posee la gente sobre el gobierno y no el
gobierno sobre las personas."*?

La Comision sostiene que el argumento constantemente utilizado por los Estados
de que “las leyes de desacato protegen el orden publico porque la critica de los
funcionarios publicos puede tener un efecto desestabilizador para el gobierno” no es un
argumento legitimo.*?

En concepto de la Comisién Interamericana, este tipo de legislacion no es necesaria para
asegurar el orden publico y, por lo tanto, no se encuentra dentro de las limitaciones
legitimas a la libertad de expresion. Las leyes de desacato contradicen el principio de
que una democracia debidamente funcional constituye la maxima garantia del orden
publico, afiade la Comisién. En una linea de argumentacibn que encuentra
antecedentes en el Sistema Europeo, la Comision ha sefialado que el término
"necesario”, en el contexto del art. 13.2, debe considerarse como "algo mas que (util,
razonable o conveniente."** Para que una limitacion sea “necesaria” debe demostrarse
que el fin legitimo que se persigue no puede alcanzarse razonablemente por un medio
menos restrictivo de la libertad de expresion. Ademas las limitaciones deben ser
proporcionales y ajustadas estrechamente al logro del objetivo gubernamental propuesto.
La “necesidad”, segun lo ha sostenido la Corte Interamericana importa la existencia de
una "necesidad social imperiosa”, por lo que no puede invocarse cualquier argumento
como medio para suprimir un “"derecho garantizado por la convencion o para
desnaturalizarlo o privarlo de contenido real"* Si esto ocurre, la restriccion aplicada no es
legitima ya que no existe ni una necesidad imperiosa, ni proporcion alguna entre el fin
perseguido (la proteccion del honor o el orden publico) y el derecho limitado.

Es por ello que la Comision sostiene que la proteccion brindada por las leyes de
desacato a los funcionarios publicos no es coherente con el objetivo de una sociedad
democrética de fomentar el debate publico. La aplicacién de las leyes de desacato para
proteger el honor de los funcionarios publicos -que actdan en caracter oficial- les otorga
injustificadamente un derecho a la proteccion del que no disponen los demas integrantes
de la sociedad. "Esta distincion -observa la Comision- invierte directamente el principio
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fundamental de un sistema democratico que hace al gobierno objeto de controles, entre
ellos, el escrutinio de la ciudadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder
coactivo."*°

Ademas, la Comision, recogiendo el desarrollo jurisprudencial de la Corte
Interamericana, sostiene que la libertad de expresion tiene una dimensién individual y
colectiva. La Corte ha sostenido que si se restringe la libertad de expresion del individuo
no es soélo el derecho de ese individuo el que esta siendo violado, sino también el
derecho de todos a recibir informaciones e ideas. Hay, por tanto, dos dimensiones de la
libertad de expresién que deben ser respetadas: por una parte el no ser menoscabado e
impedido de manifestar el propio pensamiento y, por otra, el derecho colectivo a recibir
cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.*’ Esta esfera
publica de la libertad de expresién es especialmente importante cuando se trata de
ejercer el derecho de todo ciudadano a fiscalizar a sus autoridades.

La Comision establece que la proteccion que brindan las leyes de desacato a los
funcionarios publicos es incongruente con el objetivo de una sociedad democrética de
fomentar el debate publico, concluyendo que las leyes de desacato no son necesarias
para asegurar el orden publico en una sociedad democratica y, que, por lo tanto, no
resultan una restriccion justificada a la libertad de expresion a luz del art. 13 de la
Convencion Americana.

Por esto, la amenaza de responsabilidad penal por deshonrar la reputacion de un
funcionario publico, inclusive como expresion de un juicio de valor o una opinién, no puede
utilizarse como método para suprimir a los adversarios politicos y la critica al gobierno.

La proteccion de la libre expresion carece de sentido si no se la extiende a las
opiniones que son generalmente aborrecidas. No hay contradiccion alguna en reconocer
la necesidad de una sociedad politicamente organizada, compuesta de érganos capaces
de mantener el orden publico y hacer cumplir las leyes, y una actitud vigilante respecto del
Estado. La libertad de expresion no solo tiene una dimension creativa, sino también un
importante papel cautelar: debe comprendérsela como un instrumento indispensable para
mantener los poderes del Estado bajo el escrutinio y critica de sus ciudadanos.

Cuando el Pacto de San José de Costa Rica establece en su art. 13.2 que, en
materia de libertad de expresion, podran establecerse limitaciones bajo la forma de
responsabilidades ulteriores en la medida que ello sea necesario para alcanzar fines tales
como la seguridad nacional y el orden publico, se entiende que lo hace en el contexto de
un sistema democratico.

En cuanto al Derecho Comparado en la materia, existe una evolucién en el sentido
de tender hacia una abolicién del delito de desacato. Los fundamentos de esta tendencia
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son los que sefialabamos anteriormente en este trabajo, es decir, la necesidad de que
exista un ambiente en que se intercambien ideas en forma libre y fluida y se refuerce un
papel activo de los ciudadanos en el quehacer publico, asi como se haga efectivo el
principio de igualdad ante la ley, en este caso entre los ciudadanos corrientes y las
autoridades publicas.

En algunos casos esto se ha dado por la via de una derogacion expresa de las
normas de desacato y en otros a través de la practica que ha conducido a que estas
normas casi no se utilicen.

En el ambito latinoamericano, es importante mencionar la legislacion de Argentina,
donde la figura de desacato fue derogada como consecuencia del acuerdo de solucion
amistosa alcanzado en el caso que el periodista Horacio Verbitsky interpusiera ante la
Comision Interamericana y del propio Informe de la Comision Interamericana sobre leyes
de desacato.

En efecto, en mayo de 1992, la Comision Interamericana de Derechos Humanos recibid
una denuncia del periodista Horacio Verbitsky, quien habia sido condenado por el delito
de desacato, al estimarse que habia injuriado a Augusto César Belluscio, Ministro de la
Corte Suprema. Las autoridades argentinas consideraron que la publicacién de un
articulo en el cual el periodista se referia al sefior Belluscio como “asqueroso” era delito
de acuerdo con el Cédigo Penal que establecia, en el articulo 244, el delito de desacato.

En el articulo del diario Pagina 12, titulado “Cicatrices de dos Guerras”, el
periodista utilizé la expresion “asqueroso” al referirse al Ministro de la Corte Suprema,
haciendo referencia a una entrevista dada por el sefior Belluscio en la cual éste manifesté
gue un proyecto de reforma para ampliar la Corte Suprema con dos Ministros adicionales
le “dio asco”. El reclamante alegd que con dicho término se referia al sentido de “que
tiene asco” como sefalaba el Ministro en su entrevista.

Después que se agotaran todos los recursos contemplados en la legislacion
argentina para reclamar por la decision que condend al sefior Verbitsky por desacato,
éste recurrid a la Comision Interamericana de Derechos Humanos alegando la violacion
de, entre otros, el derecho a la libertad de expresion y la igualdad ante la ley, reconocido
en los articulos 13 y 24 de la Convencion Americana respectivamente.

En nota del 15 de Septiembre de 1992, el Gobierno envi6 a la Comision
Interamericana una copia del proyecto de ley por el que propiciaba la derogacion de la
figura de desacato junto con sus fundamentos y antecedentes, iniciativa que permitio
llegar a un acuerdo de soluciébn amistosa en el que el Estado de Argentina se
comprometia a obtener la derogacion del articulo 244 del Cédigo Penal. Dicho articulo
gue consagraba la figura del desacato fue eliminado definitivamente con la Ley nacional
N° 24.198 del afio 1994.*%
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Casos como este muestran los avances que pueden lograrse cuando las partes en
conflicto poseen una buena disposicion al acuerdo y a la solucién de los problemas
causados por normativas analogas a las contenidas en la Ley de Seguridad del Estado
en Chile. Ademas se ve como es posible que los Estados cumplan con su obligacion de
modificar su legislacién interna cuando ésta afecta y desconoce un derecho
fundamental.*®

En cuanto a la situacion en el resto de Ameérica Latina, tal como se sefiala en el
Informe de la Comision sobre leyes de desacato, asi como en el Informe del Relator
Especial sobre Libertad de Expresidn, son numerosos los estados latinoamericanos
(aproximadamente la mitad de ellos) los que mantienen normas de desacato.

Sin embargo, en la gran mayoria de estos paises, tales disposiciones son de muy
escasa recurrencia, a diferencia de lo que sucede en el caso chileno.

En cambio, en Chile, como hemos indicado, el uso de este tipo de legislacion ha
continuado siendo frecuente durante la transicion a la democracia en los 90 y, mas aun,
ha afectado a casos paradigmaticos, en los que a menudo existian envueltos temas de
marcado interés para la ciudadania. Por lo mismo, la mantencion de una legislacion de
esta naturaleza en nuestro pais ha implicado consecuencias graves para el desarrollo de

49 En efecto, |a obligacién establecida en el articulo

1.1 de Ila Convenci6n Anericana supone |os deberes de

respetar, es decir, de no vi ol ar directa ni
i ndi rectanente, por acciones u omsiones, |os derechos
humanos establ ecidos en |a convenci 6n, conp tanmbién |a
obl i gaci 6n de garantizar, esto es, inpedir o hacer 1lo
raci onal mente posible para que no se viole el libre vy
pleno ejercicio de los derechos y libertades de |as
per sonas suj et as a |la jurisdiccién estatal, sin

di scrim naci 6n al guna.

Por su parte el articulo 2 de |la Convencion
Ameri cana de Derechos Humanos sefiala que si el ejercicio
de | os derechos y |ibertades nencionados en el articulo
1, es decir |los derechos esenciales, no estuviere
garanti zado por disposiciones legislativas o de otro
caracter “los Estados partes se conproneten a adoptar,
con arreglo a sus procedi mentos constitucionales y a |las
di sposi ci ones de esta Convenci 6n, | as medi das
legislativas o de otro caracter que fueren necesarios
para hacer efectivos tales derechos y |ibertades.”

Por ello, |os Estados deben hacer |o posible por
asegurar el respeto a |los derechos humanos en su
territorio nodificando, si es necesario, toda |egislacion
interna que permta, en | os hechos, su violacién.



la discusion sobre temas publicos relevantes.

Este cuadro es el que ha llevado al Relator Especial sobre Libertad de Expresion
de la OEA ha considerar que la situacion de Chile en la materia es una de las mas graves
del Continente, sélo superado por paises como Cuba y Peru.

Por otra parte, resulta interesante considerar en la materia el desarrollo de la
normativa y jurisprudencia de Estados Unidos, ya que tanto los tribunales de otros paises
como los tribunales internacionales, aun sin decirlo expresamente, han empleado a
menudo argumentos contenidos en los casos estadounidenses.

Lo primero que es importante destacar es que en la legislacién norteamericana el
potencial conflicto entre la libertad de expresién y el derecho a la honra o el derecho a la
privacidad esta regulado por normas de caracter civil y no penal. Esto significa que frente
a un abuso del derecho a la libertad de expresion los tribunales castigan, en general, a
través de la determinacion de indemnizaciones y sélo después que la expresion ha sido
hecha. La censura previa esta vedada y los funcionarios publicos se hallan mas expuestos
gue el comun de la gente a la critica y escrutinio de la ciudadania.

Uno de los casos mas significativos es el de “New York Times vs. Sullivan™®, en el
cual la Corte Suprema de EE.UU. sostuvo la doctrina de la real malicia. Conforme a esta
doctrina, la garantia de la libertad de expresion impide que los funcionarios publicos sean
indemnizados debido a una manifestacion inexacta y difamatoria relacionada con su
conducta oficial, salvo gue se pruebe que dicha expresion fue formulada con r_QaJ_maInga
esto es,

La Corte Suprema de EE.UU. estableci6 que esta doctrina debia aplicarse
siempre en caso de funcionarios publicos - por su relacién con la cosa publica - y en los
casos de figuras publicas que voluntariamente se hubieran expuesto a algin asunto de
interés general.

Como lo afirm6 en el fallo el juez Brennan, "la garantia constitucional fue
establecida para asegurar el libre intercambio de ideas del cual emanan los cambios
sociales y politicos deseados por el pueblo. Mantener la libre discusién politica para
lograr que el gobierno responda a la voluntad del pueblo y que se obtengan cambios por
las vias legales, posibilidad esencial para la seguridad de la Republica, es un principio
fundamental de nuestro sistema constitucional.">* Por su parte, en su voto de minoria, el
juez Goldberg sostuvo que "las Enmiendas | y XIV de la Constitucion, acuerdan a la
prensa y a los ciudadanos un privilegio absoluto e incondicional para criticar la conducta
oficial, pese a los dafios que puedan causar los excesos y abusos (...) Imponer la

50 376 US 255, 84 S.Ct., 710, 11 L.Ed.2d 686 (1964).
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responsabilidad por comentarios criticos a la conducta oficial, sean o0 no errdbneos y adn
dolorosos, resucitara efectivamente la obsoleta doctrina de que los gobernados no deben
criticar a sus gobernantes.">?

La logica en que descansa el fallo es que si quienes estan en el poder se hallan sujetos a la
exposicion publica por las incorrecciones que pudiesen efectuar (de la manera expuesta,
por ejemplo, por los medios de prensa) podrian tomarse medidas correctivas. Ademas,
como contrapartida, si los funcionarios publicos saben que se encuentran expuestos,
inevitablemente estaran mucho menos tentados a realizar actos ilegales, arbitrarios o
corruptos.

Uno de los precedentes mas significativos al que se hace expresa remision en “New York
Times”, es el de "Kansas Coleman vs. McLennan", en que la Corte estatal se preguntd
acaso la libertad de expresion estaria en peligro si la discusién publica se estimara acotada
a afirmaciones que pudieran ser demostradas como verdaderas. En ese precedente se
respondid de manera afirmativa, con lo cual se decidia que confinar a la prensa al
“comentario justo” o “razonable” era inconsistente con una estricta proteccion a la libertad
periodistica.>® Se da, por tanto, igual relevancia a los dichos sobre los hechos como a la
simple opinién>, limitando la estricta diferenciacion entre ambos; en otras palabras, aun la
manifestacion de hechos falsos pueden estar amparados constitucionalmente si para su
expresion no se comprueba real malicia.

La jurisprudencia norteamericana ha continuado defendiendo e incluso ampliando los
principios establecidos en dicho fallo. El desarrollo posterior de la jurisprudencia
norteamericana comienza con los casos acumulados “Curtis Publishing Co. vs. Butts” y
“Associated Press vs. Walker™® En ellos se aplico la regla del “ New York Times” incluso
cuando las personas no eran funcionarios publicos, pero si figuras publicas envueltas en
temas de interés general.

En el caso “Butts” se resolvia un asunto por la publicacién de un articulo ej el que se
acusaba al director de deportes de la Universidad de Georgia de haber arreglado un partido
de futbol; en el caso “Walker”, por su parte, se imputaba a un ex-General haber conducido
una manifestacion violenta en oposicion a los esfuerzos antisegregacionistas de la
Universidad de Mississippi. Para fundar su posicion, el juez Warren aclar6 que las figuras
publicas, como los funcionarios publicos, cumplian un influyente papel en la sociedad, y que
los ciudadanos tenian un sustancial y legitimo interés en la conducta de dichas personas.

Por otra parte, en el caso “Harte-Hanks Communications Inc. vs. Connaughton”® la Corte
Suprema de los Estados Unidos tuvo oportunidad de desarrollar mas extensamente lo que

>2 | bi dem

23 78 Kan. 711, 98, p.281, 1908).

>4 Cf. Frederick F. Schauer, “Language, Truth, and the First
Amendnment” en “Virginia Law Review', vol., 64, pag. 169.

%> 388 U.S., 130, 87 S.Ct. 1975, 18 L.Ed.2d 1094 (1967).

%6 491 US 657 (1989).



Para

debia entenderse por “real malicia”. Se sostuvo que, si bien los casos del libelo
relacionados con figuras publicas estaban bajo la regla de la doctrina de la real malicia, el
estandar no se encontraba satisfecho solamente con la voluntad o malicia en el sentido
ordinario de la palabra. En relacion con esto es interesante tener en cuenta que el juez
Stevens, al decidir el caso por mayoria, aclaré expresamente que la frase “real malicia”
nada tiene que ver con malos motivos o0 mala voluntad, sino que, reafirmando lo sostenido
en el caso Sullivan se trata, como minimo, de una “temeraria despreocupacion por la
verdad”.

la Corte, aunque el concepto de real malicia no pueda ser definido acabadamente, engloba,
sin duda, los casos en los que quien hizo la manifestacion falsa lo hizo con un alto grado de
conocimiento sobre la probabilidad de la falsedad®” o debié haber tenido serias dudas
sobre la verdad de su publicacion®®. Aclara, asimismo, que se necesita mas que una
comparacion con una conducta razonable de un hombre prudente en ese momento, ya que
debe haber suficiente evidencia de que, en el caso concreto, el enjuiciado tenia en
consideracion serias dudas sobre la verdad de la informacién. Y finaliza el juez Stevens
diciendo que "las fallas en la investigacion periodistica antes de la publicacién, aunque una
persona razonable y prudente no las hubiera tenido, son insuficientes para establecer

temeraria despreocupacion"®®

En el Sistema Europeo, al igual que en el Interamericano, la libertad de expresion esté
fuertemente protegida. Si bien el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
no es tan generoso como el articulo 13 de la Convencién Americana (cabe tener presente
que el Convenio Europeo fue adoptado casi veinte afios antes que la Convencion
Americana), la jurisprudencia europea ha sido la pionera en dar una interpretacion extensiva
y amplia del derecho a la libertad de expresion.

En muchos paises de Europa las normas de desacato han sido derogadas, mientras que
en los que ellos no ha sucedido su aplicacion es escasa, notoriamente inferior a la
aplicacion que se les da en Chile a estas normas. Ademas, la interpretacién dada por la
Corte Europea al art.10 ha permitido no sélo la modificacién paulatina de esa normativa,
sino que también la creacion de una jurisprudencia que en la mayoria de los casos obliga a
los Estados a reparar el dafio causado por su aplicacion.

Un caso excepcional en el contexto europeo es el de Austria, que por mantener y utilizar
normas de desacato ha visto su legislacion seriamente cuestionada por los 6rganos
europeos de derechos humanos. Los casos austriacos resueltos en el Sistema Europeo
son los mas ilustrativos para la realidad chilena, en la que también las normas de desacato
son empleadas con frecuencia y en casos relevantes. A propésito de los casos austriacos

>7 En esta afirmacidén cita el precedente “Grrison Vvs.
Loui siana”, 379 US. 64 (1964).

%8 Con cita al caso “St.Amant vs. Thonpson”, 390 US 731
(1968).
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es que el Sistema Europeo ha desarrollado toda una linea critica a las normas de desacato.

En Austria determinadas autoridades publicas e instituciones, como el Parlamento y las
Fuerzas Armadas, estan protegidas por el art. 116 del Codigo Penal que establece el delito
de desacato. El delito de difamacion, por su parte, esta contemplado en el art. 111 del
mismo codigo.

La utilizaciéon de esta normativa por parte de Austria ha sido repudiada por la comunidad
internacional. Asi, por ejemplo, la Corte Europea condend su utilizacion contra la prensa en
el famoso caso Lingens vs. Austria,’® donde el sefior Lingens, periodista condenado por
difamar al entonces Canciller Kreisky, recurrié ante el Sistema Europeo alegando infraccion
al art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos*

La Corte Europea condené a Austria, estableciendo que "la necesidad de que exista un
debate abierto y amplio, que es crucial para una sociedad democratica, debe abarcar
necesariamente a las personas que participen en la formulacion o la aplicacion de la politica
publica. Dado que estas personas estan en el centro del debate publico y se exponen a
sabiendas al escrutinio de la ciudadania, deben demostrar mayor tolerancia a la critica."®*
En otras palabras, su nivel de proteccion debe ser menor que el de los ciudadanos
corrientes.

Sostuvo ademas la Corte que "si bien el peticionario us6, para referirse a un funcionario
publico, un lenguaje que podria afectar su reputacion, los articulos hacian referencia a
problemas de gran interés para el publico y muy controvertidos”, afiadiendo que “las armas
verbales utilizadas eran previsibles en la arena politica y el debate abierto acerca de una
solucion politica controvertida era mas importante que cualquier perjuicio a la reputacion y el

honor de los funcionarios publicos".®?

Ademas, aunque el peticionario se hizo solo pasible de una multa, la Corte Europea llego a
la conclusién de que inclusive estas sanciones podrian dar lugar a la autocensura y disuadir
asi a los ciudadanos de participar en el debate sobre problemas que afecten a la
comunidad. A este respecto la Corte Europea afirmo que, si bien las penas posteriores de
multa y revocacion de un articulo publicado no impiden que el peticionario se exprese
"equivalen, no obstante, a una censura que posiblemente lo disuada de formular criticas de
ese tipo en el futuro."®® En el &mbito del debate publico -observé a Corte-, una condena asi
amenaza disuadir a los periodistas de participar en la discusion publica de cuestiones que
interesan a la vida de la sociedad. Por si misma puede dificultar el cumplimiento de la
mision informativa y fiscalizadora de la prensa” ®* En consecuencia, el Estado utilizd la

60 Corte E.D.H, Caso Lingens, sentencia del 8 de Julio de
1986, Serie A, N° 103, Parr. 42
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herramienta penal como un mecanismo ilegitimo para acallar idea y opiniones impopulares,
restringiendo con ello un debate fundamental para el funcionamiento eficaz de sus
instituciones democraticas.

Por otra parte, en el caso Schwabe vs. Austria,®® la Corte Europea cuestioné el proceder
de los tribunales austriacos por requerir que el acusado de difamacién pruebe la veracidad
de un juicio de valor. El sefior Schwabe habia publicado un articulo de prensa en el cual
llamaba la atencion sobre el encarcelamiento del vicepresidente del gobierno Carintiano,
por un accidente de transito ocurrido 18 afios antes y en el que habia muerto una persona.
La afirmacion fue hecha en el contexto de un alegato en el cual se afirmaba que el lider de
dicho gobierno estaba aplicando un doble estandar al pedir la renuncia de un alcalde
recientemente encarcelado por conducir en estado de ebriedad. El sefior Schwabe concluia
gue ninguno de los dos politicos era apto para el cargo que desempefiaba.

En razdén de estas declaraciones, el Sr. Schwabbe fue encarcelado por difamacion y por
acusar a una persona de una ofensa criminal respecto de la cual ya se habia dictado
sentencia. La Corte Europea considerd gque los dichos de reproche sobre un crimen debian
reconocer las mismas excepciones que el de difamaciéon, toda vez que los
encarcelamientos previos de un politico pueden ser relevantes al evaluar su competencia
para un determinado cargo publico. Mas aun, la Corte consider6 que el sefior Schwabe
habia adoptado todos los pasos necesarios para demostrar sus dichos y su conclusion de
requerir la renuncia de ambos politicos representaba un juicio de valor hecho de buena fe,
sobre el cual ninguna prueba de verdad era posible.

Estos antecedentes muestran como la legislacibn comparada ha ido paulatinamente
solucionando la clasica disputa entre el derecho a la libertad de expresion e informacién y el
derecho a la honra y a la vida privada. La defensa de opiniones chocantes es parte de las
demandas de pluralismo, tolerancia y amplitud de criterio sin los cuales no se puede hablar
de sociedad democratica.

7. ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY SOBRE NORMAS DE DESACATO EN CHILE
7.1. Antecedentes

En el mes de abril de 1999, y como reaccion frente a la prohibicién del "Libro Negro de la
Justicia Chilena", varios parlamentarios, de Gobierno y Oposicion, presentaron un proyecto
de ley conteniendo una serie de modificaciones a la Ley de Seguridad del Estado. Las
reformas mas importantes consistian en la eliminacién de la figura de desacato del art. 6 b)
y la modificacion del articulo 16, que los jueces utilizan para la prohibicién de publicaciones.

Posteriormente, en una indicacion sustitutiva, el Ejecutivo propuso algunas reformas
adicionales, entre las cuales destacaban las referidas a los arts. 263, 264 y 265 del Cadigo
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Penal, de manera de eliminar asimismo las figuras de desacato contenidas en estas
disposiciones. Como contrapartida, sin embargo, se introdujo una reforma al art. 429 del
mismo cédigo, estableciéndose que, en los casos en que la injuria o calumnia afecte a
determinadas autoridades publicas, se entendera que concurre la circunstancia agravante
de caracter general establecida en el mismo cddigo (art.12 N° 13) de obrar en desprecio o
con ofensa de la autoridad publica.

Ademas de aprobar todas las propuestas precedentes, la Comisién de Constitucion,
Legislacion y Justicia recomendo la derogacion del art. 16 de la LSE en vez de su mera
reforma, asi como la abolicion del art. 30 de la misma ley, por considerar que si sélo se
derogaba el art. 16, los jueces podrian utilizar el segundo para impedir la circulacion de
textos.

Sin embargo, en la Camara se present6é una gran cantidad de indicaciones, muchas de
ellas contradictorias entre si, devolviéndose el proyecto a la Comision.

La Comision, entonces, present6 una segunda propuesta, que modificaba los articulos 6 b)
de la LSE y 429 del Cédigo Penal de la manera antes descrita, pero que eliminaba toda
reforma a los articulos 263 y siguientes del mismo codigo. En estos mismos términos fue
aprobado el proyecto por la Camara a comienzos de octubre. En relacién con la incautacion
de publicaciones, se acordo la derogacién del articulo 16 pero no la del 30, que sélo fue
modificado en la forma que describo mas adelante.

7.2. Modificaciones propuestas en relacion con las conductas punidas y sus
sanciones

En relacién con las conductas punidas y sus sanciones, el proyecto aprobado por la
Céamara de Diputados dispone la modificacion del articulo 6 b) de la LSE, sustituyendo
ademas el actual texto del art. 429 del Cédigo Penal por un nuevo texto. En el curso de la
tramitacion del proyecto en la Camara, la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia
habia propuesto, ademas, en su primer Informe, del 3 de agosto de 1999, la derogacion del
numeral tercero del art.263 del Codigo Penal, la supresion del art.264 del mismo cédigo, y la
reforma del art. 265 del CP. En este apartado analizaremos también estas tres Ultimas
disposiciones, por la importancia que ellas tienen.

Penal.- El texto V|gente deI artlculo 6 b) de Ia LSE afecta gravemente la Ilbertad de
expresion, produciendo un efecto paralizante, el “chilling effect” al que se refiere la doctrina 'y
jurisprudencia norteamericana, conduciendo a la autocensura.

La disposicién en analisis también contribuye a la falta de transparencia del quehacer
publico, al producir un efecto inhibitorio en la ciudadania en el ejercicio de su derecho de
critica.



Ella también da cuenta de un problema de falta de seguridad juridica, al carecerse a
menudo de parametros claros respecto de la conducta punida. El ciudadano corriente se
halla en una situacion de incertidumbre acerca de qué es lo autorizado y qué es lo no
autorizado por la Ley.

A todo ello se suma un grave problema de desigualdad ante la ley. En este sentido, la
disposicion en comento coloca al ciudadano comun en una posicion desmejorada en
comparacion con una serie de autoridades.

Por lo mismo, la modificacién del art. 6 b) en los términos propuestos resulta indispensable
-aungue insuficiente por si sola- para garantizar el ejercicio de la libertad de expresion. Y es
insuficiente esta reforma por si sola, porque subsiste el problema de la vigencia de los
articulos 263, 264 y 265 del Cadigo Penal, que dicen directa relacion con la disposicion del
art. 6 b). En efecto, estas disposiciones del Cédigo Penal también colocan al ciudadano
comun en un pie de desigualdad respecto de ciertas autoridades. Esta desigualdad se
aprecia desde ya en las penalidades establecidas por dichas disposiciones al contrastarlas
con las contempladas respecto de casos en que ciudadanos comunes son los afectados.
Por lo mismo, una reforma que aspire a asumir cabalmente el problema requiere también de
la modificacidén de estas disposiciones del Cédigo Penal.

En el segundo Informe de la Comision de Constitucidn, Legislacion y Justicia de la
Céamara de Diputados, de fecha 16 de septiembre de 1999, se sefiala que este proyecto de
ley no se refiere a leyes de desacato -como son las de los articulos mencionados del
Cddigo Penal-, sino solo a la Ley de Seguridad del Estado, por lo que resulta razonable
excluir de este Proyecto de Ley la reforma o supresion de los arts. 263 y siguientes del CP.

Lo cierto es que, como se ha expuesto antes en este trabajo, tanto la disposicion del art. 6
b) de la Ley de Seguridad del Estado como las de los arts. referidos del Cdédigo Penal
corresponden a figuras de desacato, como, por lo demas, lo ha sefialado expresamente la
Comision Interamericana.

Ademas, la eliminacién de toda modificacién a los arts. 263 y ss. del CP contradice el
compromiso asumido ante la Comision Interamericana de dar cumplimiento a la obligacion
internacional de derogar las figuras penales de desacato de la legislacion chilena. Tanto en
las presentaciones realizadas por el Gobierno de Chile ante la Comision Interamericana a
propésito del caso del "Libro Negro de la Justicia Chilena" -que se tramita ante dicha
Comision-, como en el debate en la Cadmara de Diputados con ocasién de la visita
efectuada a ella por el Relator sobre Libertad de Expresion de la OEA en junio de 1999,
guedo en claro el compromiso de eliminar tanto la figura de desacato de la Ley de
Seguridad del Estado como las del Cadigo Penal.

Es en razon de las consideraciones anteriores que puede afirmarse fundadamente que
tanto la Ley de Seguridad del Estado como las normas de los articulos 263 y siguientes del
Cdbdigo Penal restringen el derecho a la libertad de expresién de una manera ilegitima,
afectdndolo gravemente y desconociendo la importancia fundamental que posee en una



sociedad democratica para la transparencia del quehacer publico.

Por lo mismo, las reformas acordadas por la Camara de Diputados resultan insuficientes
para la garantia de la libertad de expresion, al no abordar la supresion y/o modificacion de
los articulos 263 y siguientes del Codigo Penal.

7.2.2 Reforma del art. 429 del CP.- Ademas de reformar el art. 6 b) mencionado, el
Proyecto introduce una modificacion al art. 429 del Cédigo Penal, estableciendo que, en los
casos en que la injuria o calumnia afecte a determinadas autoridades publicas, se
entendera que concurre la circunstancia agravante de caracter general establecida en el
mismo codigo de obrar en desprecio o con ofensa de la autoridad publica.

Como apuntara anteriormente, esta propuesta de modificacién no fue formulada en el
Proyecto original, sino que fue introducida en una etapa de su tramitacion en la Camara en
gue se habia propuesto por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia la
eliminacion de las normas de desacato de los arts. 263 y siguientes del Codigo Penal.

Sin embargo, el Proyecto en la forma acordada finalmente por la Camara mantiene la
modificacion del art. 429 del CP en circunstancias que elimina toda modificacion de los arts.
263 y ss. del mismo cuerpo legal. Esto podria significar no sélo no avanzar, sino retroceder
en materia de normas de desacato.

En efecto, cuando se propuso la modificacion al art. 429 en un contexto en que se
reformaban los arts. 263 y ss., lo que se hacia era asegurarse que la penalidad para las
injurias y calumnias dirigidas contra ciertas autoridades continuase siendo superior a la de
aquellos casos en que otras personas fueran las afectadas. Esto, de por si, era ya
inconsistente con el proposito declarado de eliminar las normas de desacato.

Sin embargo, la situacion que se produce con el texto aprobado por la Camara es mucho
mas grave, ya que incluso podria significar un retroceso. En efecto, como se introduce, a
través del art. 429, una agravante, pero al mismo tiempo se dejan subsistentes las figuras
penales del art. 263 y ss. del CP, ello redundaria en que la penalidad para las injurias y
calumnias dirigidas contra ciertas autoridades no sélo no disminuiria, sino que dicha
penalidad aumentaria, puesto que la agravante se aplicaria no sélo a los tipos penales
contenidos en los arts. 416 y siguientes del mismo cédigo (que era el propdésito que se tenia
en miras cuando se reformaba el art. 429 al tiempo que se eliminaban las normas de
desacato del 263 y ss.), sino también a las figuras de los arts. 263 y ss.

En consecuencia, la reforma que se propone del art. 429 del Cdodigo Penal resulta
incoherente con el proposito general que anima al Proyecto, asi como con los estandares
internacionales, al revivir una forma de delito de desacato e incluso poder conducir a un
aumento de las penas actualmente vigentes. De forma que para asegurar la coherencia del
Proyecto, asi como su compatibilidad con los estandares internacionales, resultaria
aconsejable eliminar la modificacion propuesta al art. 429 del Cadigo Penal.



7.3. Suspension y requisamiento de publicaciones

Antes de entrar a analizar lo acordado por la Camara de Diputados en este aspecto, es
necesario describir el actual estado de cosas respecto de la suspension o prohibicion de
textos, para lo cual realizaré una lectura sistemética de varias disposiciones legales. Asi,
resulta necesario entrar a analizar conjuntamente el art. 16 de la LSE, el art. 30 de la misma
ley, el art. 41 de la Ley de abusos de publicidad y el art. 27 de la LSE.

Por una parte, el art. 16 de la LSE establece que "en casos graves, podra el Tribunal
ordenar el requisamiento inmediato de toda edicion en que aparezca de manifiesto algun
abuso de publicidad penado por esta ley." Por otra parte, el art. 30 de la LSE dispone que
"En todo proceso que se incoe de acuerdo con esta ley, el Juez que lo instruya debera
ordenar, como primera diligencia, sin perjuicio de las previstas en el articulo 7° del Cédigo
de Procedimiento Penal, se recojan y pongan a disposicion del Tribunal, los impresos,
libros, (...) y todo otro objeto que parezca haber servido para cometer el delito.”

A su vez, el art. 41 de la Ley de Abusos de Publicidad sefiala que "En cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 114 del Cédigo de Procedimiento Penal, el Juez podra ordenar que
se recojan no mas de cuatro ejemplares de los escritos, impresos, carteles, peliculas o
dibujos que hayan servido para cometer el delito." Luego afiade que la incautacion podra
hacerse extensiva a todos los ejemplares sélo cuando se investiguen determinados delitos
gue sefala, entre los cuales se encuentran aquellos contra la seguridad exterior del Estado,
sin que se haga mencién a los delitos contra la seguridad interior del estado o contra el
orden publico.

Por ultimo, el art. 27 de la LSE establece las normas procesales aplicables, disponiendo
gue "la tramitacion de estos procesos [por Ley de Seguridad del Estado] se ajustara a las
reglas establecidas en el Titulo Il del Libro Il del Codigo de Justicia Militar, relativo al
procedimiento penal en tiempo de paz" con algunas modificaciones y agregaciones que el
mismo art. 27 indica en seguida.

Lo primero que se aprecia al revisar estas normas en conjunto, es que ellas se
superponen y dan origen a una situacién confusa, que se presta, como se ha visto, por lo
demas, en la practica, a establecer un régimen de censura previa no autorizado por la
Constitucion.

Podria sostenerse que, siendo posterior en el tiempo, la norma del art. 41 de la Ley de
Abusos de Publicidad debiera prevalecer por sobre los arts. 16 y 30 de la LSE en lo referido
a delitos contra la seguridad interior y el orden publico. De seguirse ese criterio, tendriamos
que la ley sélo autorizaria la requisicion de cuatro ejemplares de una obra. Sin embargo, no
ha sido éste el criterio seguido por los tribunales, los que contindan considerando que la
incautacion de todos los ejemplares de una obra se ajusta a derecho, basandose en los
arts. 16 y 30 de la LSE.



En seguida, cabe preguntarse qué sucede en un caso en que un juez que lleve adelante un
proceso bajo la LSE ordene la incautacion de todos los ejemplares de una obra fundandose
en el texto vigente del art. 30. Pareciera que en tal caso la resolucion seria inexpugnable,
toda vez que no se divisa qué recurso judicial podria interponerse en su contra. Desde
luego, no podria interponerse el recurso de reclamacion establecido en el art. 16, que se
refiere especificamente a las incautaciones ordenadas en virtud de ese mismo articulo y no
de aquellas adoptadas en virtud de otras facultades como la del art. 30. Tampoco pareciera
ser procedente el recurso de apelacion en contra de una incautacion total ordenada en virtud
del art. 30, puesto que la LSE no establece expresamente que dicho recurso proceda en
este caso y, dado que se aplican como normas supletorias las del procedimiento militar en
tiempo de paz, al no estar el recurso de apelacion contemplado entre aquellas resoluciones
apelables conforme al art. 123 del CJM, dicho recurso no procederia. Como se advierte,
esto podria dar lugar a una situacion de censura previa virtualmente inexpugnable. Es cierto
gue la facultad establecida en el art. 30 de la LSE podria ser construida en conexién con la
del art. 7 del C.P.P. (primeras diligencias) y a partir de alli interpretarsela restrictivamente,
pero esta solucién no pasaria de ser teoria juridica en los casos concretos si no existe un
medio de impugnacion.

Tampoco son claros los alcances del art. 16 de la LSE, pero lo cierto es que de su
aplicacion también se puede originar una censura previa, como se ha visto en diversos
casos. Este articulo sefiala que el requisamiento total procedera "en casos graves", pero, en
la practica, se ha constatado un abuso de esta disposicién. Ademas, la tendencia de los
tribunales ha sido la de mantener el requisamiento una vez ordenado a lo largo de todo el
proceso, sin entrar a revisar si, a raiz de un cambio de circunstancias (como, por ejemplo, la
aportacion de prueba que se vaya realizando durante el proceso), ha desaparecido la
connotacion de "caso grave" que justifique mantener la incautacion.

En su formulacién original, el Proyecto de Ley proponia reformar el articulo 16 de la Ley de
Seguridad del Estado, que contempla la posibilidad de suspender ciertas publicaciones o
transmisiones, asi como ordenar requisiciones. Sin embargo, la propuesta contenida en el
Proyecto original era muy circunscrita, puesto que se limitaba a reemplazar la referencia a
"algun delito de publicidad penado por esta ley" por la frase "la comision de un delito contra
la soberania nacional y la seguridad exterior del Estado, o contra la seguridad interior del
Estado o contra el orden publico de la forma establecida por esta ley." El Proyecto original,
en consecuencia, no alteraba sustancialmente en este aspecto el actual estado de cosas,
gue, en la practica, ha permitido que subsista la censura previa en nuestro pais y que se
extienda a casos no previstos en la Constitucion.

En cambio, el primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, del
mes de agosto, apuntaba al nicleo del problema, al proponer la derogacién del articulo 16y
también la del articulo 30 de la LSE, que se encuentran estrechamente relacionados.

Finalmente, en el texto acordado por la Camara se deroga el art. 16 pero se mantiene el
art. 30 de la LSE, aunque modificandoselo, de manera que el tribunal podra incautar solo los
ejemplares estrictamente necesarios de la publicacion u otro objeto que parezca haber



servido para la comision del delito.

En conclusion, de acuerdo al analisis que precede, la derogacion del art.16 apunta en la
direccion correcta, ya que la facultad que el texto vigente establece es sumamente amplia,
especialmente por el uso que de ella han hecho los tribunales.

Ademas, se avanza al introducirse la expresion "estrictamente necesarios” en el art.30,
limitAndose la amplisima facultad del art. 30 de la LSE que se presta para los mas graves
abusos al ser practicamente inexpugnable. No obstante, con la modificacién acordada por
la Camara no se excluye por completo que, por la via de la interpretacion, los tribunales den
origen a una censura previa, al estimar que en ciertos casos resulte "estrictamente
necesario” incautar la totalidad de los ejemplares de una publicacién. Para evitar esa
situacion podrian agregarse las expresiones "que no podran corresponder a la totalidad" a
continuaciéon de "estrictamente necesarios", quedando en lo pertinente la frase redactada
asi: "los ejemplares estrictamente necesarios, que no podran corresponder a la totalidad, de
los impresos (...).".

8. CONCLUSIONES

Segun se ha analizado en este trabajo, las normas de desacato, que brindan una
proteccion especial a determinadas autoridades, son inconsistentes con la proteccion del
derecho a la libertad de expresion en una sociedad democratica. Ademas de su efecto
obvio de colocar a los ciudadanos corrientes en una posicién desventajosa respecto de
tales autoridades, las normas de desacato impiden una circulacion libre de las ideas y un
debate publico genuino, asi como dificultan seriamente la posibilidad de que la ciudadania
controle el ejercicio del poder por parte de tales autoridades.

La tarea de desmontar las normas de desacato de las legislaciones de los estados
democraticos no ha sido tarea facil, pero en las Ultimas décadas se constata una clara
tendencia a la eliminacion o severa reduccion de dichas normas, ya sea por la via de su
derogaciéon formal o simplemente por falta de uso de las mismas en la practica. Esta
tendencia ha sido reforzada por los desarrollos del derecho internacional en la materia.

En el caso chileno, sin embargo, esta tarea ha resultado especialmente dificultosa. El
analisis de la legislacién y jurisprudencia nacionales del siglo XX muestra la existencia de
importantes rasgos autoritarios, que se vieron reforzados durante la época del régimen
militar, que presentan a las autoridades en una situacion de privilegio respecto de los
demas ciudadanos. Ademas, las peculiaridades de la transicién chilena a la democracia
también inciden en esto, en la medida en que se opta por un modelo de transicion que lime
las asperezas y en ningun caso las exacerbe.

No obstante, una serie de factores parecen estar conduciendo a que se tenga que revisar a
fondo esta situaciéon. La prolongacion de la transicion y sus debilidades, una percepcion
publica més atenta a estos problemas, el escrutinio internacional y casos paradigméticos



como el del "Libro Negro de la Justicia Chilena" se encuentran entre los mas relevantes.

Las iniciativas de reforma que se estan llevando a cabo en el Congreso, sin embargo, no
implican tal revision a fondo. En algin momento, durante la tramitacion del Proyecto de Ley
en la Camara de Diputados parecié que ello podia ser asi, pero lo que se ha concretado
hasta ahora -el Proyecto aprobado en la Camara y pendiente en el Senado- no revela tal
intencion.

De cualquier modo, por la persistencia de los factores arriba sefialados, se trata de una
discusion que dificilmente se cerrara si el texto de la reforma que se apruebe finalmente no
conduce a un acometimiento a fondo del problema planteado por las leyes de desacat o.



