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RESUMEN: El articulo hace una sintesis de la problematica de la

libertad de informacion en relacion con nuestra actual justicia penal.

ABSTRACT: The essay makes a summary of the problems of freedom of

information in relation to our current criminal justice system.
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1) El ejercicio _del periodismo estd intimamente ligado con la
libertad de informacidn, en cualquiera de sus variantes y en especial en

lo que se refiere a su relacion con la justicia penal, pero también con la
publicidad de los actos y resoluciones del Estado (arts. 8°y 19 N° 12 de
la Constitucion Politica).

2) Caracterizacion de la libertad de informacion. Es una garantia
constitucional protegida en todo Estado de Derecho y en Chile constituye
un derecho constitucional fundamental que se explicita en el art. 19 N°
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12 de la Constitucion, ratificado ampliamente por las Leyes N° 19.733,
de junio de 2001, sobre libertad de informacion, y N° 20.285, de 20 de
agosto de 2008, sobre transparencia y acceso a la informacion publica,
sin perjuicio de los tratados internacionales suscritos por Chile.

La Constitucion garantiza “la libertad de emitir opinion y la de
informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio
sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de
quoérum calificado”.

En consecuencia, la Ley N° 19.733, que establece limitaciones a
la libertad de informacion, tiene que interpretarse restrictivamente y no
analdgicamente.

Ademas, la libertad de informacion tiene su maxima importancia
si se considera que estd dentro de las garantias constitucionales cuya
infraccion puede ser reclamada mediante el recurso de proteccion que
establece el art. 20 de la Constitucion.

Lo anterior es sin perjuicio de los delitos que se puedan cometer a
través de los medios de comunicacion social y de las sanciones que la ley
establece para el caso y sin perjuicio de los abusos que pueden dar lugar
a responsabilidades civiles.

3) Algunas restricciones de la Ley N° 19.733 (publicada el 18.05.01).

En lo que se refiere a la Ley N° 19.733, es interesante destacar lo
previsto en su articulo 36 que establece que comete un delito quien
“fuera de los casos previstos por la Constitucion o la ley y en el ejercicio
de funciones publicas obstaculizare la libre difusion de informaciones
(...)". Es decir, ninguna autoridad puede restringir la libertad de
informacion, salvo un caso previsto en la Constitucion o en la ley. No
puede el reglamento crear restricciones a la libertad de informacion. S6lo
la Constitucion y la ley.
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Esta ley se tramito antes de que entrara en vigencia el C.P.P., pero su
promulgacion fue posterior al C.P.P. que s6lo regia en dos regiones del
pais. Es decir, cuando se promulgd estaba vigente en casi todo el pais
el sistema inquisitivo antiguo, con su predileccion por el secreto en el
sumario. Por consiguiente, la Ley N° 19.733 se aplica al sistema antiguo
y al sistema nuevo.

A continuacion veremos la principal disposicion de la Ley N° 19.733,
vinculada a los procesos penales judiciales.

“Art. 33. Se prohibe la divulgacion, por cualquier medio de
comunicacion social, de la identidad de menores de edad que sean
autores, complices, encubridores o testigos de delitos, o de cualquier otro
antecedente que conduzca a ella.

Esta prohibicion regira también respecto de las victimas de alguno
de los delitos contemplados en el Titulo VII, “Crimenes y simples
delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad publica”, del
Libro II del Cédigo Penal, a menos que consientan expresamente en la
divulgacion.

La infraccion a este articulo sera sancionada con multa de treinta o
ciento cincuenta unidades tributarias mensuales. En caso de reiteracion,
la multa se elevara al doble”.

El legislador, en el primer inciso, estimé que es inconveniente
mencionar la identidad de los menores de edad y segun los penalistas,
se refiere a los menores de 18 afios que sean imputados de un delito e
incluye también a los testigos de delitos que sean menores de edad.

En su inciso 2° la ley extiende la proteccion a las victimas de los
delitos de violacion, estupro y otros delitos sexuales, pero también se
refiere a menores de 18 afios.

Este precepto no extiende la proteccion a los imputados mayores de
edad, so6lo a las victimas y a los menores de edad y su cumplimiento no
exige una orden judicial expresa.
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Ambas limitaciones a la libertad de informacion son razonables y
son similares a restricciones que imperan en otros sistemas legales.

Estas restricciones hay que armonizarlas con las que aborda el nuevo
Codigo Procesal Penal. Ambas leyes son complementarias y ninguna deroga
a la otra. No se puede hablar de derogacion, puesto que la Ley N° 19.733 es
posterior al Codigo. Cada ley tiene su ambito propio de aplicacion.

En cuanto a la persecucion de multas que se establece por la
infraccion a la Ley N° 19.733, ello se encuentra casi en desuso.

4) Las restricciones a la libertad de informacién en relacion a la
justicia penal que establece el nuevo Cbddigo Procesal Penal (arts. 92,
182 y 289 del C.P.P., entre otros) y las que se establecen en la Ley N°
19.733 sobre libertad de informacioén (art. 33), son excepcionales porque
la publicidad es la regla general.

Estas restricciones son bastante menores a las que se contemplaban
en el antiguo sistema procesal penal que establecia un sistema secreto de
la instruccion y desconfiaba de la informacion publica que podia darse en
los medios o por los periodistas.

El fin del “secretismo” fue una de las grandes conquistas del
nuevo C.P.P. y asi se destaco en el Mensaje, en la discusion del nuevo
Cdédigo y en la exposicion de todos los expertos a través de numerosas
publicaciones.

(En qué se tradujo este cambio? Desde luego se acabd con el sumario
secreto y los intervinientes, incluido el imputado y su defensa, tienen
acceso a la investigacion, salvo reserva decretada por el Fiscal por un
plazo limitado y sujeto a reclamacion ante el juez de garantia. Enseguida,
no solo las audiencias del juicio oral son publicas sino que también las
que se celebran ante el juez de garantia. Asi lo establecen los arts. 289 en
relacion con el art. 71 del C.P.P. y el art. 9 del C.O.T.

De otra parte, la informacion libre sobre los procesos penales sirve,
por regla general, para que la ciudadania controle la eficacia y esté al
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tanto de la forma como el sistema penal funciona. Coincide plenamente
con la tendencia de dar transparencia a la funcion publica (Ley N° 20.285
de 2008 y art. 8° inc. 2° de la Constitucion).

Coincidiendo con lo anterior, ya la Excma. Corte Suprema en un
instructivo dirigido a todos los tribunales, el 17 de enero de 2001, oficio
N° 003260, en el punto III expresd: “Las actuaciones que se realizan

ante el Juzgado de Garantia, por la naturaleza del nuevo sistema procesal
penal, son publicas (articulo 1°, del Codigo Procesal Penal; articulo 8 N°

5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), sin perjuicio que
el tribunal pueda disponer, a peticion del fiscal o de otro interviniente,
su reserva, lo que sélo correspondera acoger cuando la gravedad de los

antecedentes o sus circunstancias lo hagan aconsejable”.

Este instructivo de la Corte Suprema armoniza ademds con lo
dispuesto en el articulo 9° del C.O.T., que ordena que los actos de los
tribunales sean publicos, salvo excepciones expresas.

Como todos los juristas saben, las limitaciones o excepciones a
las normas generales tienen que ser interpretadas restringidamente. Es
meridianamente claro que la regla muy general es la publicidad de las
actuaciones de los intervinientes del nuevo proceso.

5) Las restricciones a la libertad de informacion del Cédigo Procesal
Penal (fundamentalmente los arts. 92, 182 y 289).

“Articulo 92: Prohibicion de informar. Los funcionarios policiales
no podran informar a los medios de comunicacion social acerca de la
identidad de detenidos, imputados, victimas o testigos, ni de otras personas
que se encontraren o pudieren resultar vinculadas a la investigacion de
un hecho punible”.

La norma es similar al art. 33 de la Ley N° 19.733, pero se refiere a
todos los vinculados al hecho penal y no solo a los menores de edad, es
decir, se amplia la prohibicion informativa en lo que se refiere a las policias.
Cualquier informacion sobre la identidad de éstos esta prohibida a la policia.
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Enladiscusion del proyecto de Codigo Procesal Penal, la prohibicion
a las policias era mucho mas amplia y fue restringida por respeto al
derecho a la libre informacion (la historia de la ley asi lo demuestra).

La policia so6lo esta impedida de dar la identidad, pero no lo estaria
para informar a la prensa sobre los hechos delictuosos propiamente tales
en que le correspondid participar.

La prohibicidn solo se refiere a la identidad de ciertas personas, pero
no a los hechos delictuosos y sus circunstancias.

Sin embargo, y esto es lo complicado, el art. 182 del C.P.P.
establece que las investigaciones seran secretas para los terceros ajenos
al procedimiento, no para los intervinientes, de modo que se estaria
ampliando la restriccion a las policias, en especial si se observa el
inciso final del art. 182 que expresa: “Los funcionarios que hubieren
participado en la investigacion y las demas personas que, por cualquier
motivo, tuvieren conocimiento de las actuaciones de la investigacion
estaran obligados a guardar secreto respecto de ellas™.

Podra observarse que en los noticieros o en los canales de television
no aparecen los policias dando nombres sino que refiriéndose a las
circunstancias del delito. ; Qué sucede al respecto? Los periodistas indagan
por su cuenta y a veces conversan en privado con las policias y consideran
que las restricciones del art. 92 del C.P.P. s6lo afectan a los funcionarios
policiales y no a los periodistas o a los medios de comunicacion social.
SIN DUDA, AQUi HAY UN PROBLEMA LEGISLATIVO PORQUE
LA LEY NO SE CUMPLE ESTRICTAMENTE RESPECTO DEL
SECRETO DE LA INVESTIGACION.

Articulo 182: Establece un secreto de las investigaciones para
los terceros ajenos al procedimiento penal, pero no se aplica a los
intervinientes, salvo los casos de reserva. Si hay reserva decretada por
el fiscal, es limitada en el tiempo y puede ser reclamada ante el juez de
garantia de acuerdo al art. 182 inc. 4° y adicionalmente el art. 186 le
permite a las personas afectadas por una investigacion reclamar al juez de
garantia para que le ordene al fiscal informar acerca de los hechos objeto
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de la investigacion (;quiénes son los afectados por la investigacion?,
g d p g
(s0lo los posibles imputados o también las victimas?).

Articulo 289 del C.P.P. Consagra la publicidad de las audiencias del
juicio oral, pero se estima que también es aplicable a las audiencias ante
el juez de garantia, tal como lo instruy6 la Corte Suprema, porque el
nuevo sistema procesal es publico, situacion que se confirma en los arts.
9 del C.O.T. y en el art. 71 del C.P.P., que hace aplicable a los jueces de
garantia las atribuciones que tiene el Tribunal del Juicio Oral en materia
de direccion y disciplina en las audiencias.

Dentro de esta optica y defendiendo una tendencia restrictiva en la
interpretacion de las excepciones a la publicidad, destacamos que las
facultades del art. 289 exigen que haya una peticion de parte y no pueden
ejercerse de oficio.

Acceso del publico a las audiencias (letras a) y b) del art. 289).
Este precepto dispone: “Publicidad de la audiencia del juicio oral. La
audiencia del juicio oral sera publica, pero el tribunal podré disponer, a
peticion de parte y por resolucién fundada, una o mas de las siguientes
medidas, cuando considerare que ellas resultan necesarias para proteger
la intimidad, el honor o la seguridad de cualquier persona que debiere
tomar parte en el juicio o para evitar la divulgacion de un secreto
protegido por la ley:

a) Impedir el acceso u ordenar la salida de personas determinadas de la
sala donde se efectuare la audiencia;

b) Impedir el acceso del publico en general u ordenar su salida para la
practica de pruebas especificas”.

Es obvio que adicionalmente hay que considerar la capacidad fisica
de las salas para limitar el numero de asistentes, aunque no lo establezca
la ley. También es razonable la circunstancia de que puede tratarse de
un proceso conflictivo con incidentes, antes de la audiencia o incluso en
audiencias anteriores, lo que aconseja limitar el acceso del publico en
general u ordenar la salida de la audiencia de personas determinadas (por
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¢j. las que insultan a los intervinientes o a los abogados, antes o dentro
de la audiencia). Estas facultades de todo tribunal provenian del antiguo
C.O.T. y no estan derogadas.

En cuanto a que la publicidad pueda restringirse en las audiencias
para proteger la intimidad el honor o la seguridad de alguna persona o
evitar la divulgacion de un secreto protegido por la ley, la facultad del
juez es amplia, lo que no significa que pueda ser arbitraria.

Tampoco esta potestad puede interpretarse de manera tan amplia
que se vulnere una de las principales virtudes del nuevo proceso, esto
es la publicidad del mismo para garantizar la confianza del publico en el
nuevo sistema. Como no hay recursos procesales, el 6rgano que decide es
el juez de garantia o el tribunal del juicio oral. Lo que éste resuelve esta
sujeto a la critica periodistica, de los propios abogados y eventualmente
esta la posibilidad lejana de una queja disciplinaria. Es decir, la decision
soberana del juez tiene que ser fundada, maxime que se esta limitando
una garantia constitucional, cual es la libertad de informacion.

A su vez, el art. 289 letra ¢) también le da facultad al juez para
“prohibir al fiscal, a los demas intervinientes y a sus abogados que
entreguen informaciéon o formulen declaraciones a los medios de
comunicacién social durante el desarrollo del juicio”.

Interpretando restrictivamente esta norma, estimamos que sélo
afecta a las declaraciones o a las informaciones que se entreguen durante
el juicio. En tanto, las que se hacen antes o después del juicio e incluso en
un receso del mismo a los medios de comunicacion social o periodistas,
no estarian prohibidas como tampoco las que se hacen a personas que no
pueden ser calificadas como medios de comunicacion social. Se requiere
de una decision expresa del juez y si no lo hace, los intervinientes y
abogados no estan sujetos a esta limitacion.

En la practica es corriente ver en la TV que durante el receso o
después de las audiencias los abogados formulen declaraciones a los
medios, a veces bastante perturbadoras, aprovechando que el juez no ha
dictado una medida especial al respecto o si la ha dictado sélo tiene vigor
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durante el juicio. ;Pueden los intervinientes o sus abogados formular
declaraciones durante el receso y/o fuera del recinto en que se verifica
la audiencia, como por ¢j. sostenerse por un abogado que la prueba de
la parte contraria es muy débil o que la suya es mucho mas contundente
y dar razones? ;No se esta tratando de influir al tribunal y a la opinién
publica?

La restriccion del inciso final del art. 289 dispone que “Los medios
de comunicacion social podran fotografiar, filmar o transmitir alguna
parte de la audiencia que el tribunal determinare, salvo que las partes
se opusieran a ello. Si s6lo alguno de los intervinientes se opusiere, el
tribunal resolvera”.

Para que los medios de comunicacion no puedan tomar fotografias,
filmaciones, de una parte de la audiencia, se requiere una peticion de
algin interviniente y en desacuerdo de ellos resuelve el tribunal, pero
no estimamos que el tribunal de oficio pueda ordenar esta particular
prohibiciéon sin peticion de ningun interviniente. Tampoco pueden
restringirse las fotos, etc., que puedan tomar asistentes a la audiencia que
no son medios de comunicacion social. En legislaciones comparadas,
como en EE.UU., hay mas estrictez al respecto.

Finalmente, en esta breve intervencion queremos dar nuestra opinion
sobre algunos temas polémicos en que hay criterios divergentes:

a) (Puede el tribunal decretar que los medios de comunicaciéon
no _informen de las actuaciones del proceso, antes o después de las
audiencias, en especial el nombre de los imputados, salvo la identidad
de los menores de edad, apoyando esta restriccion en la presuncion de
inocencia de toda persona, la que impide que quien no ha sido condenado
pueda ser tratado como culpable por los medios de comunicacion
social?

A la interrogante anterior respondemos negativamente, aun cuando
sabemos que existen diversos fallos de jueces de garantia, en especial en
la primera parte de la aplicacion de la reforma, en que prohibian a los
medios de comunicacion e incluso los notificaban antes y después de la
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audiencia de que no podian informar de un proceso determinado, lo que
motivo varios recursos de proteccion de los colegios de periodistas.

Estimamos que no podria servir de fundamento para tal decision
la presuncion de inocencia de un imputado que le favorece mientras
no exista condena. Dicha presuncién no impide que en lo procesal el
imputado esté afecto por las medidas cautelares o aquellas resoluciones
de un tribunal que limitan algunas de sus garantias constitucionales.
Estimamos que son inaplicables estas medidas por ser contrarias a la
Constitucion. Hay informes en derecho en el mismo sentido de los
profesores de Derecho Constitucional Miguel Angel Fernandez y José
Luis Cea.

b) ;Son validas y en qué medida las investigaciones periodisticas
que se llevan a cabo por los medios de comunicacidn, sin intervencion o
autorizacion de los fiscales v en su caso de los tribunales?

Nuestra opinion es que aquellas son validas porque la libertad de
informar comprende también buscar y recibir informaciones, como
lo expresa la Ley N° 19.733. Sin embargo, esta actividad es s6lo privada
sin que pueda constituir una investigacion penal en que los periodistas
puedan ejercer atribuciones propias de los fiscales o de las policias.

Estimamos que si encuentra algin antecedente que conduzca a
un caso penal, lo podria proporcionar a los fiscales y si un periodista
toma conocimiento que existe una investigacion penal, puede aportar su
informacion a esta investigacion. Pero esto no lo aceptan los periodistas
hasta no terminar su investigacion, aduciendo que ello podria significar la
ineficacia de su proposito informativo o la revelacion de alguna fuente y
por eso aqui hay un permanente conflicto en todos los paises del mundo.

En sintesis, los periodistas pueden hacer indagaciones particulares
siempre que no cometan delitos ni se hagan pasar por auténticas policias
o fiscales.

En Chile ha habido mucha discusion y recuerdo tres casos, entre
otros, del programa Contacto que trajeron mucha polémica. En uno
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estaba afectado un parlamentario, quien se querelld criminalmente por
el delito del art. 161 a) del Coédigo Penal, pero sin €xito. En los otros
casos, recuerdo el de los “quesitos magicos” y el de la Corporacion
del Nino Agredido. Sin duda, debe reconocerse que el aporte de los
medios informativos salvo a éstas y varias investigaciones de un archivo
provisional (casos relatados en mi libro “Memorias del Primer Fiscal
Nacional™).

Debemos recordar que el art. 161 a) del Codigo Penal dispone que
castigard como si fuera delito al que en recintos particulares o lugares
que no sean de libre acceso al publico, sin autorizacion del afectado y por
cualquier medio o comunicaciones de caracter privado, fotografie, filme,
saque fotocopias, etc.

Apoyamos algunas de estas investigaciones periodisticas con las
limitaciones ya sefialadas y esta opinion se funda en que si no hay una
ley expresa que impida a los periodistas efectuar investigaciones no
penales, aquellas estarian permitidas y serian licitas, sin perjuicio de la
responsabilidad penal por los delitos (injuria, calumnia, delito del art.
161 a) del C.P., etc.) que se cometan en la investigacion periodistica y la
responsabilidad civil por los dafios ilicitamente producidos.

Sin embargo, estas disposiciones no se ponen en el caso de que
se vulnere, por el fiscal, la policia u otras personas, el secreto de la
investigacién cuyo conocimiento estd reservado Unicamente a los
intervinientes. Puede que hayan existido investigaciones administrativas
para indagar si hubo una violacion del secreto, pero no conozco de
procesos penales en el nuevo sistema en que se haya investigado alguna
posible infraccion penal por vulneracion del secreto de la investigacion.
(Seria aplicable el art. 246 del Codigo Penal?

c) (Cuales el alcance de las limitaciones de los fiscales, de acuerdo
a normas de la Ley N° 19.640 sobre el M.P., en especial los arts. 64
y 8° de la ley que de alguna manera se relacionen con la libertad de

informacién?
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El art. 64 mencionado senala : “Los fiscales deberdn abstenerse de
emitir opiniones acerca de los casos que tuvieren a su cargo”.

Esta no es propiamente una limitacion a la libertad de informacion,
sino que representa un sano criterio que impide al 6rgano persecutor
adelantar juicios sobre la culpabilidad o la inocencia del imputado o dar
opiniones de trascendencia del proceso penal a su cargo, lo que podria
inhabilitarlo y hacerlo perder toda objetividad.

Sin embargo, la prohibicion de emitir opiniones no implica la
denegacion de la informacion sobre el estado de la causa y la posicion
procesal de la fiscalia.

El art. 8° inc. 4° de la Ley N° 19.640 dice: “Son publicos los actos

administrativos del Ministerio Publico y los documentos que le sirvan de
sustento o complemento directo y esencial (...). Podra denegar la entrega

de antecedentes o documentos requeridos si existe reserva o secreto

establecidos en las disposiciones legales o reglamentarias(...)".

Desde luego, la norma se refiere a los antecedentes administrativos
y no a los antecedentes judiciales. Enseguida, la ley reconoce la reserva
cuando esta establecida en disposiciones legales o reglamentarias.

Lareferencia a los reglamentos internos del M.P. como limitante para
conocer detalles de su actividad administrativa, fue declarada inaplicable
por inconstitucional por el T.C., en el curso de una reclamacion de
ilegalidad deducida ante la Corte de Apelaciones de Santiago, por un
periodista en contra del M.P. por su negativa a entregar informacion
sobre auditorias internas relativas a incautaciones de dinero en un periodo
determinado.

CONCLUSIONES

Hemos realizado un esfuerzo por haceruna sintesis de la problematica
de la libertad de informacion en relacion con nuestra actual justicia
penal, tarea bastante dificil si se considera que la legislacion es a veces
contradictoria y a veces hasta confusa.
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Espero haber colaborado para aclarar algunos de los numerosos
problemas que se suscitan con la libertad de informacion respecto de la
justicia penal, reconociendo nuevamente que hemos desarrollado nuestro
punto de vista y admitiendo posiciones e interpretaciones distintas de
profesores, abogados y medios de comunicacion social.






