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INTRODUCCION.-

Este trabajo tiene como punto de partida y como eje de investigacion un
caso practico: La noticia era una bomba. El director de prensa de Odisea, el
principal canal privado del pais, tenia importante datos respecto del
supuestamente reprochable comportamiento de un juez que investigaba secretas
fiestas sexuales, que poderosos lideres politicos celebraban con menores de
edad. De inmediato envié a sus mejores reporteros a hacer un sigiloso
seguimiento al magistrado. Estos periodistas eran el camara Joaquin, la
especialista en audio Fabiola y la reportera Soledad.

La informacién resulté ser veraz: El juez, llamado Salvador Dali, un soltero
de treinta y dos afios, asistia una o dos veces a un sauna gay. No solo su ingreso
a este establecimiento, sino también afectivas actitudes y palabras con adultos
también varones, en la puerta del mismo quedaron registrados en audio y video.

En dos meses el material informativo recopilado fue seleccionado y emitido
al aire, causando un revuelo publico de proporciones. El informativo del canal de
television agrego a la imagen y sonido, una fuerte critica a la conducta sexual del
juez Dali.

La organizacion “Salvemos Chile”, vinculada al partido de los politicos
investigados, presenté inmediatamente una demanda, en la que sintéticamente,
solicitaban dos cosas: Primero, que el caso fuera entregado a otro juez debido a
que el comportamiento sexual del magistrado Dali, lo inhabilitaba para continuar

investigando supuestos ilicitos sexuales; y segundo la definitiva separacién del



magistrado del Poder Judicial, por haber infringido el minimo de ética que se
exige a los magistrados en su vida privada.

La defensa del magistrado reacciond en dos frentes. Por una parte,
demanddé al canal de television Odisea por atentar contra los derechos
constitucionales a la intimidad y a la honra del juez Dali. El primero por la emision
de las imagenes y el sonido, y el segundo por las opiniones vertidas en su contra
durante el informativo de television. Sobre dicha fundamentacién solicité el pago
de una fuerte indemnizacion de perjuicios por el dafio moral causado. El canal de
television reaccion6 escudandose en los también constitucionales Derechos a la
Libertad de Opinidn e Informacion.

El segundo frente de batalla judicial tenia como protagonista a la
organizacion Salvemos Chile. La defensa del magistrado rechazé la primera
pretension de esta entidad, afirmando que sus preferencias sexuales carecian de
reproche penal y, por tanto, en nada afectaban su imparcialidad frente a los ilicitos
sexuales que investigaba. Del mismo modo, rechazé la segunda pretension
afirmando que el Cédigo Organico de Tribunales, no podia exigirle preferencias
sexuales, pues ello también forma parte de su derecho a la Intimidad.

Ambos procesos judiciales fueron ventilados ante el mismo juzgado. Sin
embargo, el magistrado titular tenia otros cientos de asuntos por resolver; por ello
decidié solicitar a dos entusiastas alumnas de la Escuela de Derecho de la
Universidad Catdlica de Temuco, que por entonces realizaban su practica
institucional en el tribunal, que le presentaran un informe en derecho, para resolver

cada uno de los puntos sometidos a su decisién. Dicho informe deberia contener



tanto una justificacion de la decision que se adoptara, como los motivos que

conducirian a rechazar las pretensiones contrarias.

Luego de expuesto el caso procederemos a sefialar los hechos mas

relevantes del mismo:

a)

El canal de television difunde imagenes del Juez Salvador Dali en
afectuosas actitudes y palabras en la entrada de un sauna gay.

Ademas formula una fuerte critica a la conducta del juez.

El juez conocia de un proceso por delitos sexuales en contra de menores
de edad, en el que estaban involucrados politicos.

Surgen entonces los siguientes problemas juridicos:

Posible colision entre el Derecho a la Vida Privada e Intimidad y la Libertad
de Informacién. Ambos Derechos Fundamentales se encuentran
consagrados en la Constitucion Politica del Estado en los articulos 19 N° 4
y N° 12.

Este problema se nos presenta en el momento que el Juez se
querella contra el Canal de Television, por la exhibicion de las imagenes
mencionadas, alegando la violacién de su Derecho a la Vida Privada y la
Honra. Frente a esto el Canal de Television se defiende, sefalando que
actud en ejercicio de su derecho a la libertad de informacién, en virtud del
cual se le permite exhibir dichas imagenes y realizar opiniones sobre estos
hechos, en atencidn a su relevancia social.
¢ Es determinante la vida privada de un juez para el ejercicio de sus

funciones? ¢Deberia el Juez inhabilitarse? Inhabilidad solicitada por la



Organizacion Salvemos Chile, por cuanto su comportamiento lo priva de la

idoneidad necesaria para conocer del proceso.

En este caso se discute si las conductas del Juez Dali estdan o no

protegidas por el articulo 19 N° 4.

c) ¢Estos hechos de la vida privada son fundamento para una causal de
remocion del Poder Judicial? Otra demanda planteada por Salvemos Chile
es la remocién del magistrado, fundandose en que éste no ha tenido una
conducta acorde con su cargo y no ha mantenido el decoro que
corresponde a un miembro del Poder Judicial.

Dar respuesta a estas interrogantes nos ayuda a determinar como
debemos enfrentar una situacion en la que colisionen derechos fundamentales,
para poder precisar por ejemplo cual deberia desplazar al otro; permitiria constatar
si existe alguna diferencia respecto del ejercicio del derecho a la vida privada,
cuando las calidades de los titulares son distintas; determinar cuales son las
exigencias que nuestro sistema juridico plantea a sus miembros para el adecuado
ejercicio de su ministerio; asimismo precisar hasta que punto el ejercicio de la
libertad de informacion -basada en un interés publico- permite dar a conocer
hechos o conductas encuadradas dentro del ambito de la vida privada.

Para alcanzar los objetivos descritos acudiremos a la busqueda y analisis
de las normas positivas involucradas en el caso, procedemos a investigar su
alcance y contenido vinculandolas con hechos concretos; luego estableceremos la
esencia de estos derechos mediante el uso de las fuentes bibliograficas y de igual

manera citaremos jurisprudencia nacional y extranjera para dar un sentido practico



a estos principios; finalmente recurriremos a la informacion contenida en revistas
electronicas.

De esta forma trataremos en el primer capitulo el Derecho a la Vida
Privada, determinando su consagracion positiva, el alcance de la proteccion
constitucional aclarando los conceptos contenidos en ella. Una vez especificado lo
anterior, enfrentaremos en el segundo capitulo la Libertad de Informacion y luego
los problemas juridicos ya enunciados, siguiendo el mismo orden descrito para el

capitulo uno.



CAPITULO |
EL DERECHO A LA VIDA PRIVADA

Y A LA HONRA
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1.- Consagracion Normativa.

Este derecho se encuentra recogido en nuestra Carta Fundamental en el
articulo 19 : “La Constitucion asegura a todas las personas: N° 4 El respeto y
proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia“

De esta trascripcidon podemos establecer que ella contiene un mandato
imperativo de respeto y protecciéon al quehacer publico y privado de todos los
ciudadanos, extendiendo este ambito de proteccion al derecho a la honra.

La Constitucion indica el sustrato basico de proteccion respecto de estos
derechos, inherentes a la dignidad humana’, es entonces el &mbito de proteccion
general para los individuos, en consecuencia un minimum invulnerable.

Por el hecho de establecer soélo este sustrato basico, es necesario realizar
algunas precisiones respecto a las expresiones que utilizd el constituyente en la
redaccion del articulo en comento, para determinar el contenido y alcance de la
norma y situarla en el caso concreto que es materia de esta investigacion.

En esta linea argumentativa debemos establecer que la proteccion de estos

derechos se basa en el principio basico y universal de la Dignidad Humana.

' “La garantia de la dignidad de la persona tiene un triple significado juridico: Primero, constituye un derecho esencial, a
partir del cual se pueden deducir todos los demas componentes del sistema de derechos esenciales o derechos humanos;
En segundo lugar, constituye una norma fundamental de la carta fundamental por relaciéon a la cual cabe dirimir la validez
de otras normas que la componen...” NOGUEIRA ALCALA; Humberto: Dogmatica Constitucional Editorial Universidad de
Talca, Talca, 1997, p. 114.

11



2.- Dignidad Humana

Una de las definiciones mas recurridas es la propuesta por Von Wintrich:
“El hombre, como ente ético espiritual, puede por su propia naturaleza conciente y
libremente autodeterminarse, formarse y actuar sobre el mundo que lo rodea™.

La Dignidad del Hombre es el principio rector de los derechos
fundamentales®; sin este derecho radical, como lo indica Peces-Barba, se
quiebran todos los demas derechos*-°.

Siguiendo a Humberto Nogueira creemos que la dignidad de la persona
emana de su naturaleza de ser moral, de ser libre y racional, por su superioridad
sobre todo lo creado, por ser siempre sujeto de derecho y nunca instrumento o
medio para un fin. La persona es el valor juridico supremo y su dignidad es
independiente de su edad, capacidad intelectual, etc® .

Asi, posee un contenido integrador de los vacios o lagunas existentes en el
ordenamiento juridico y en la propia Constitucion. Es un elemento de la naturaleza
del ser humano, corresponde a todos por igual, a diferencia de la honra de la

personas o la dignidad de las funciones que la persona desarrolla, que son bienes

2 \VON WINTRICH: Zur Problematik der Grundrechte, 1957, p. 15 citado por Ekkehart Stein: “Lehrbuch des Staatsrechts”,
Tabingen, 1969. Traduccion espafiola de F. Sainz Moreno, bajo el titulo “Derecho Politico”, Aguilar, Madrid, 1973, p. 236.
Citado por FERNANDEZ SEGADO; Francisco: XXV Jornadas chilenas de Derecho Publico, la dignidad de la persona, Tomo
I, Valparaiso, 1995, p. 15.

* A mayor abundamiento nuestra Constitucion Politica de la Republica en su Art.1 establece la igualdad en dignidad y
derechos demostrando que la dignidad es el fundamento de todos los demas derechos y por via de consecuencia consagra
la proteccion de la honra en el articulo 19 N° 4 y esto indica que ambos conceptos estan intimamente ligados.

* PECES-BARBA MARTINEZ; Gregorio, Derechos Fundamentales, Editorial Latina Universitaria, 3° edicion, Madrid, 1980,
p. 91.

° En este mismo sentido Legaz dice que hay un derecho fundamental para el hombre que es la base y condicién para todos
los demas, el derecho a ser reconocido siempre como persona humana. LEGAZ, “La nocién Juridica de la Persona Humana
y los derechos del Hombre”, Revista de Estudios Politicos numero 35 (1995) p. 44.Citado por PECES-BARBA; Gregorio,
Derechos Fundamentales Editorial Latina Universitaria, , 3° edicion, Madrid, 1980, p. 92.

® NOGUEIRA ALCALA, Humberto: Dogmatica Constitucional, editorial Universidad de Talca, Talca, 1997, p. 108
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que pueden aumentar, disminuir, e incluso, desaparecer dependiendo de cada
persona y de las circunstancias concretas.

Sin embargo, no hay que olvidar que la persona humana no es una
abstraccion ni un individuo aislado, la persona es un ser social, convive con los
otros en sociedad; por lo tanto los derechos que se fundamentan en la dignidad
deben ser examinados no en forma aislada sino como parte del complejo sistema

de derechos, los que se interrelacionan y limitan reciprocamente’.

" NOGUEIRA ALCALA, Humberto: Dogmaética Constitucional, editorial Universidad de Talca, Talca, 1997.
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3.- Concepto de Vida Privada.

No es tarea facil definir “vida privada”. Existe acuerdo en que se encuentra
directamente vinculada al concepto de intimidad, entendida ésta como aquel
ambito en que el ser humano y la gente de sus afectos conviven, conversan, se
aman, etc., todo esto sin la intervencion de terceros®.

Cobra importancia el analisis de la relacion género-especie, entre el
derecho a la vida privada y la intimidad; entendiendo que la primera es mas
amplia, incluyendo en su nucleo central el derecho a la intimidad siendo ésta la
parte mas reservada y la que mayor proteccion merece, “la persona necesita de la
intimidad como el organismo necesita del oxigeno””.

Asi el concepto de vida privada se entiende como aquella esfera en la que
el sujeto desarrolla en forma libre, sin control ni vigilancia, todas sus
potencialidades y capacidades rechazando toda intromision no consentida en ella.

En seguida ubicaremos al magistrado en los hechos del caso: Es
sorprendido en actitudes afectuosas con varones en la puerta de un sauna gay, lo

que dioé lugar a que éste alegara una violacion al derecho a la vida privada e

SEl profesor Alejandro Silva Bascufian en la sesion 129 de la Comision de Estudio de la Nueva Constitucién, indico que la
esencia de esta garantia conlleva dos situaciones: 1° el proceso de socializacién y el momento que vive el mundo ha
producido una interpenetracion entre la persona y la sociedad, no pudiendo concebirse el desarrollo de la persona humana
en forma aislada. 2° Asi entonces la sociedad influye y determina al individuo; y es en este sentido que le atribuye
trascendencia a esta garantia, porque frente a una sociedad que abruma al hombre y lo invade es necesario que los valores
superiores sean protegidos, entonces en la medida que se reserva al hombre un santuario de intimidad, en el cual se pueda
desarrollar y consolidar estos valores que después va a expresar en la sociedad necesita entonces en la misma proporcién
un espacio de intimidad. EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los derechos constitucionales, tomo |, 2° Edicion Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1999. p 123.

° Hoy estamos mas expuestos a que nuestra intimidad no sea respetada, vivimos en la era de las comunicaciones y de las
tecnologias cada vez mas avanzadas, que permiten la intromision en nuestro quehacer diario, sin que nos demos cuenta
cuando nuestros derechos estan siendo vulnerados. El legislador sin duda al establecer la garantia que analizamos no
vislumbré jamas camaras digitales, micréfonos ocultos, mini grabadoras, etc.

14



intimidad; la pregunta en este caso es ¢ Esta tal conducta resguardada por el
articulo 19 N° 4 de la Constitucién? Existen dos posibles soluciones.

La primera es establecer que la conducta si esta protegida, segun los
conceptos descritos y siendo la premisa basica la proteccién de caracter general
que establece el articulo 19 N° 4 que abarca a todas y cada una de las personas -
es el minimum invulnerable- en razén de la dignidad humana.

Para establecer la segunda posible solucién es necesario adecuar la norma
al hecho concreto antes indicado, considerando un elemento determinante: El
sujeto en cuestién es un Juez de la Republica, funcionario publico'. Frente a esto
surge otra interrogante ;Es determinante la vida privada de un Juez en el
desempenio de sus funciones?

Una primera alternativa seria que la vida -publica o privada- de un Juez, si
es relevante y afecta sus funciones, por cuanto su labor es interpretativa y
siguiendo a Dworkin, es necesario que exista cierta calidad moral’® de quien
efectua un reproche, para que éste tenga fuerza vinculante en la comunidad que
ejerce sus funciones.

Y la segunda alternativa es que no seria relevante, por cuanto nuestro
sistema legal exige una fundamentacion de las sentencias -aplicacidon mecanica

del derecho, en un sentido extremo-.

1% Funcionario Publico: Oficial gubernamental o servidor publico , cualquier funcionario o empleado del estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado , en todos sus niveles jerarquicos. Definicion extraida de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién. SECRETARIA TECNICA de MECANISMOS de COOPERACION JURIDICA,
Organizacion de Estados Americanos, Convencién Interamericana contra la  Corrupcion de 2004
.www..oas.org/juridico/spanish/tratados/b-58html.

" Vid. infra, p. 27- 30.

15



Nosotros creemos que nuestro sistema podria definirse como un sistema
mixto, ya que por una parte se exige la fundamentacion legal de toda la actividad
jurisdiccional, pero a su vez reconoce y entrega una variada gama de
herramientas las cuales fortalecen la labor de interpretacion judicial.

Y en este mismo sentido ;Como opera la proteccién del articulo 19 N° 4
cuando los titulares de este derecho se encuentran en distinta posicién juridica?
Se deben distinguir las conductas realizadas por un sujeto comun de las
efectuadas por un sujeto publico; recordamos las palabras de Piero Calamandrei
“Tan elevada es en nuestra estimacion la mision del juez y tan necesaria la
confianza en él, que las debilidades humanas que no se notan o se perdonan en
cualquier otro orden de funcionarios publicos, parecen inconcebibles en un
magistrado...”. En este caso podriamos pensar que la proteccién del articulo 19 N°
4 parece ser mas restringida en relacién a la persona del Juez en oposicion a la
que otorga al comun de los ciudadanos. La soluciéon entonces pasa por entender
que el Juez -como funcionario publico- al revestirse de tales funciones, si bien
conserva su intimidad, lo hace con caracteristicas mas reducidas porque ha
abierto al publico deliberadamente una parte de su intimidad , ha hecho una

concesion de la misma.
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4.- Derecho a la Honra

Otro concepto no definido por el legislador es el de “honra”; entendemos
honra como aquel conjunto de cualidades éticas que permiten que la persona
merezca y reciba la consideracién de los demas. Es un concepto vinculado
estrechamente al buen nombre, la buena fama, el bien moral. La honra se
adquiere, se conserva, se enaltece cuando se viven con honor, que es la
conciencia de que es preciso estar cumpliendo siempre con las obligaciones
personales, familiares y sociales'.

Nosotros Siguiendo a Peces-Barba, en el establecimiento de una
clasificacion de los derechos fundamentales en razén de la forma de su ejercicio,
distinguimos los “derechos de autonomia”: “Aquellos que en su ejercicio crean un
espacio de libertad en el cual el titular del derecho puede desenvolverse
libremente, sin que puedan interferir en su actividad el Estado o los demas grupos
sociales”; se crea entonces, para el resto de los individuos la obligacion de
abstenerse de perturbar el ambito de esta garantia, y es aqui donde podemos
situar el derecho al honra como un derecho fundamental.

Ahora bien la exhibicidon de las imagenes y sonidos dieron lugar a una fuerte
critica efectuada por el noticiero, alegando el Juez que se vulneré su derecho a la
honra establecido en el articulo 19 N° 4.

El derecho a la honra se caracteriza por un componente subjetivo, es el
propio sujeto el que debe intervenir en la conservacion y establecimiento de su

honra, de suerte tal creemos que la honra es un derecho disponible e incluso

2 EVANS DE LACUADRA, Enrique: Ibid, p. 215.
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renunciable, esto en razon que el derecho a la honra deriva de la dignidad vy ella
entrafa ineludiblemente la libre autodeterminacion de toda persona para actuar en
el mundo que la rodea.

En este sentido, frente a la reclamacién del juez Dali - violacién de su
derecho a la honra- pensamos que deberia reformular el fundamento de su
pretension, dado que, mas que una infraccion al precepto constitucional que
protege el honor, existe un menoscabo de su dignidad, mediante las fuertes
criticas proferidas por el noticiero del canal de television, porque la dignidad de la

persona humana comprende al individuo en su calidad de tal'*.

3 Ademas, en perfecta concordancia con lo expuesto el articulo 2.1 de la ley Fundamental de Bonn reconoce el derecho
de cada persona al libre desenvolvimiento de su personalidad, en tanto no vulnere los derechos de otros y no atente al
orden constitucional o a la ley moral.

" De igual manera lo postula Humberto Nogueira en el punto 2 de este trabajo.

18



CAPITULO Il

PROBLEMAS JURIDICOS.
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En este apartado procederemos a tratar los problemas juridicos que

guardan relacion con los hechos descritos anteriormente.

1.- Posible Colision entre el Derecho a la Vida Privada e Intimidad y

la Libertad de Informacion.

1.1. Consagracion Positiva de las Normas en Conflicto.

Las normas involucradas en esta posible colision son el articulo 19 N° 4 y el
articulo 19 N° 12.
Articulo 19: “La constitucion asegura a todas las personas:
N° 12 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 gjercicio de estas libertades en conformidad a la ley

la que debera ser de quérum calificado” 10

En relacién con el Derecho a la Vida Privada e Intimidad debemos

remitirnos a lo senalado en el capitulo I.

Enseguida corresponde desarrollar lo relativo a la Libertad de Informacion.

'S Este derecho se encuentra recogido a nivel interno en la ley N° 19.733 sobre Libertad de Opinién y de Informacion y
Ejercicio del Periodismo; y a nivel internacional en diversos Pactos ratificados por Chile: Articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Articulo IV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Articulo 13
de la Convencion Americana sobre derechos humanos, Articulo 19 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

20



1.2. Libertad de Informacion

1.2.1. Concepto

Para conceptuar esta garantia es necesario distinguir los elementos que
recoge el precepto constitucional en su ambito de proteccion:

a) Libertad de opinién: Entendida como la facultad de toda persona para
exteriorizar por cualquier medio, sin coaccion, lo que piensa o cree.

b) Libertad de informacién: Complemento de la primera, tiene por objeto hacer
participes a los demas del pensamiento y dar a conocer hechos del
quehacer nacional o internacional; ejercida a través de los medios de
comunicacién social, los que constituyen la llamada opinion publica.

c) Derecho a recibir informacion: Queda comprendida dentro del concepto de
Libertad de Informacion.

Esta garantia constitucional protege dos bienes juridicos: uno de caracter
personal o individual, que es el derecho de emitir opinién y de informar; y otro de
caracter social que es el derecho de recibir la informacion, opiniones que los
demas quieran transmitir, derecho que corresponde a la comunidad toda.

Tal como lo indicamos anteriormente este derecho constituye el minimun
invulnerable -la proteccidn general establecida por legislador- respecto al ejercicio

de este derecho al igual como ocurre con el Derecho a la Vida Privada.
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1.2.2. Requisitos para el Ejercicio de la Libertad de Informacion

Los requisitos para el ejercicio de este derecho son: La utilidad social de la
informacion, la verdad objetiva, incluyendo también en tal nocién la veracidad o
verdad putativa, fruto de un diligente y serio trabajo de contraste, forma adecuada
de exposicion y valoracion de los hechos, excluida toda intencién denigratoria'®.
También se senala que las noticias relativas a la vida de una persona
deben transmitirse dentro de los estrechos limites en los que aparecen conectadas
con un interés publico'’-'® de divulgacion, debe respetarse la esencialidad de la
informacion, es decir debe resultar indispensable para la finalidad de la noticia.
Una vez entendida la significancia de la libertad de informacién es
necesario remitirla al caso concreto, es decir, el canal de television exhibe
imagenes del Juez Dali en la entrada de un sauna gay acompafadas de fuertes
criticas a su conducta. Es en este momento donde nos preguntamos, siguiendo la
l6gica comun ¢ Qué derecho prima sobre el otro? Entonces estariamos frente a
una colision entre el Derecho a la Vida Privada y el Derecho a la Libertad de

Informacion.

' ROLLA, Giancarlo: “ EI Dificil Equilibrio entre el Derecho a la Informacion y la Tutela de la Dignidad y la Vida Privada.
Breves consideraciones a la luz de la experiencia italiana”. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Comparado. numero 7 (1999).

v Segun lo sefialado por el Tribunal Constitucional Espafiol el que ha establecido desde su sentencia 104/1986
confirmadas por otras, que estariamos frente a actos de interés publico cuando las personas que ejercen funciones publicas
estan obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la personalidad, resulten afectados
por opiniones o informaciones de interés general pues asi lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu de
apertura sin los cuales no existe sociedad democratica.

'8 La Corte de Apelaciones de Santiago el afio 1993 en “Luksic Craig, Andronico con Martorell, Francisco y otro” sobre la
circulacion del libro “Impunidad Diplomatica”, sefialdé en su considerando 7°: “...Es asi, como es posible, que hechos de la
vida privada de un hombre publico sean difundidos por los medios de comunicacion social, pero solo aquellos que pueden
incidir en su vida publica, ya que la sociedad tiene derecho a conocerlos cuando puedan afectar el desempefio de su
cargo...”
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1.3. Colision entre el Derecho a la Vida Privada y el Derecho a la

Libertad de Informacion.

Antes de hacernos cargo de este problema debemos realizar algunas
precisiones en torno a la naturaleza de ambos derechos.

Siguiendo a Robert Alexy, es posible distinguir una clasificacién de las
normas entre reglas y principios:

a) Principios: “Normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes, por
lo tanto los principios son mandatos de optimizacion”

b) Reglas: “Aquellas normas que solo pueden ser cumplidas o no, por tanto
contienen determinaciones en el ambito de lo factico y juridicamente
posible”°.

En razén de esto podemos establecer que ambos derechos son un
mandato de optimizacién - principios- que estan caracterizados por el hecho que
pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas existentes?’. Los principios hacen referencia a la justicia y la equidad.
Como senala Ronald Dworkin éstos dan razones para decidir en un sentido
determinado, pero su enunciado no determina las condiciones de su aplicacion. Es

el contenido material del principio el que determina cuando se debe aplicar a una

situacion especifica, es decir su aplicacion depende de su peso especifico.

¥ ALEXY, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales. 2° re- impresion, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, Madrid, 2001, version castellana de Ernesto Garzén Valdéz. P. 86- 87

2 ALEXY, Robert: Ibid, p. 86.
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Se suele definir el derecho como una coexistencia de libertades, entonces
el Derecho a la Vida Privada podria colisionar con el derecho fundamental de otro
sujeto, como en este caso seria la Libertad de Expresion?'.

A la luz de tales antecedentes y para resolver la interrogante ¢ Cual derecho
prima sobre el otro? Debemos considerar lo siguiente:

a) Contexto en el cual se dan las circunstancias que originan el conflicto entre
el Juez Dali y el canal de television,
b) Los requisitos para el ejercicio de ambos derechos.
Considerando estos elementos, y su relacion con la situacion en andlisis es
necesario destacar:
a) Primero, que la conducta exhibida por el canal de television fue realizada
por un funcionario publico -un miembro del Poder Judicial- el cual al asumir
el cargo publico esta conciente de que va a ser objeto de observacion y
critica tanto en actos de su vida publica como privada, y mas aun porque
esta investigando ciertos delitos sexuales que generan interés publico, esto
dado la calidad de los individuos investigados, politicos y menores de
edad?’; Opinidn que concuerda con lo sefialado en el primer capitulo
respecto a que el ambito de proteccion de la vida privada de un juez, es

menor a la de un ciudadano comun debido a los conceptos de “funcionario

% “La Constitucion es un todo organico y el sentido de sus normas debe ser determinado de manera tal que exista entre
ellas la debida correspondencia y armonia” Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 33 de 24 Septiembre de 1985; Rol
N° 42 de 26 enero de 1987; Rol N? 43 de 24 de febrero de 1987; Rol N° 254 de 2 de diciembre de 1996

2 | a doctrina comparada considera que los aspectos de la vida privada, de un sujeto particular, que se divulguen
publicamente en ejercicio de la libertad de informacién constituye una violacién al derecho a la vida privada; a contrario
sensu tratandose de funcionarios publicos y actos de su vida privada que tengan relevancia publica se toleraria su difusién
en los medios de comunicacion social, esto siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos mencionados con anterioridad.
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publico”, “interés publico” y “calidad moral” que se exige a quien efectia un
juicio de reproche.

b) El segundo aspecto relevante seria que los hechos descritos obedecen a
conductas desarrolladas en un lugar publico® y la proteccion constitucional
se refiere a la intimidad y la vida privada, es decir, conductas que se
desarrollan en la esfera de proteccion del individuo, pertenecen a su ambito
interno y personal. He ahi el sentido de la proteccién constitucional.

c) El ultimo aspecto relevante guarda relacion con las fuertes criticas emitidas
por el noticiero del canal de television. Como sabemos el ejercicio de la
Libertad de Informacién comprende el derecho de emitir opinion. Ademas
debemos recordar que ampararse en este derecho no implica que puedan
emplearse términos denigrantes o discriminatorios que afecten la dignidad
de la persona contra la cual se dirige la critica®.

De acuerdo a lo expresado y volviendo a la interrogante inicial ¢Cual
derecho prima sobre el otro? deberiamos reformular nuestro cuestionamiento y
preguntarnos ¢ Existe realmente una colision de ambos derechos?

Nosotros creemos que la colision de principios puede ser aparente o real.

z Lugar publico como opuesto a privado, es decir, que los actos que resguarda el Articulo 19 N° 4 de la Carta

Fundamental dicen relacion con aquellas conductas que son llevadas a cabo dentro de la esfera de intimidad y secreto del
titular. Y publico entonces perteneciente a todo el pueblo. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Editorial
Larousse. Paris 1964. p. 839 y 849.

2 “Ni la libertad ideologica (Art. 16 Constitucion Politica .Espariola), ni la libertad de expresion (articulo 20.1 Constitucion
Politica Espafola) comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campafas de caracter racista o
xenofobo puesto que tal como dispone el articulo 20.4 no existen derechos ilimitados y ello es contrario no solo al derecho
al honor de las personas afectadas sino a otros bienes constitucionales como el de la dignidad humana que han de
respetar tanto los poderes publicos como los propios ciudadanos de acuerdo a lo dispuesto en articulo 9 y 10 de la
Constitucion Politica (Sentencia del Tribunal Constitucional 214/ 1991 Fundamento Juridico 8°) Pronunciamiento del
Tribunal Constitucional Espafiol. RUBIO LLORENTE, Francisco. Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales.
editorial Ariel S.A. Barcelona 1995 .p 159
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Seria real cuando la colision entre principios hace que uno de ellos
desplace al otro, por cuanto el contenido -0 peso especifico- de éste prevalece
sobre aquel.

Y seria aparente, cuando en un primer momento -en relacién con su
contenido especifico- existe un conflicto de principios, pero analizados con
detenimiento cada uno de ellos y llevado el analisis al caso concreto tal colision
no existe.

Asi a la luz de esta distincion y dando respuesta a nuestro cuestionamiento,
tal colision es s6lo en apariencia porque hablamos de principios dinamicos que
cambian con gran rapidez y considerando los hechos del caso, la exhibicion de
las imagenes por el canal de Televisién no constituye una infraccion al articulo 19
N° 4 por cuanto no se dan los supuestos indicados en la norma.

Respecto a las fuertes criticas que efectud el canal de televisidon, tampoco
existiria la aludida colision ya que segun lo establecido en el capitulo primero si
bien estas opiniones pudieran afectar la honra del juez, un analisis mas detallado
lleva a la conclusion de que esto no es asi, porque el derecho a la honra es un
derecho disponible y renunciable, en razén de su componente subjetivo por el cual
el propio sujeto es el que enaltece o menoscaba su honor, basandose en la libre
autodeterminacion del ser humano; si bien es cierto que estas fuertes criticas,
respecto de un ciudadano comun, si vulnerarian su derecho a la honra esto no
sucede en el caso concreto por dos razones: Primero por el propio
comportamiento del juez Dali, y segundo por su calidad de funcionario publico y la
disposicion que hace de su vida privada. En definitiva lo que se ve afectado por

estas fuertes criticas es la dignidad del Juez como ser humano.

26



2.- ; Es determinante la vida privada de un juez para el ejercicio de

sus funciones? ;Deberia el Juez inhabilitarse?

Esta primera interrogante surge a propdsito de las conductas exhibidas por
el canal de television y que son el fundamento de las pretensiones de la
Organizacion Salvemos Chile dando origen al segundo cuestionamiento.

A continuacion analizaremos estas preguntas en forma individual para asi

determinar la validez de los requerimientos de Salvemos Chile.

21. ;Es determinante la vida privada de un juez en el ejercicio de sus

funciones?

Existen dos posibles soluciones.

a) La primera, que si seria relevante la vida privada de un juez para el
adecuado desempefio de sus funciones, segun el ejemplo propuesto por Gerald
Dworkin “Supongamos que dos ladrones estan cometiendo un robo y que el de
mas edad le dice a su comparfiero que aquello que esta haciendo, robar, es
incorrecto moral y juridicamente. El ladron mas joven sorprendido al escuchar esa
reprension contesta a su compariero no solo que él esta haciendo lo mismo, sino
que es un ladrén habitual con mas arfios en esa profesion. Y que por este motivo

no tiene el derecho a formularle esa critica. A lo que el veterano ladréon responde
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que ese dato es irrelevante, que el acto que el joven esta llevando a cabo, robar,
esta mal”?.

A la luz de este ejemplo, un elemento importante a considerar es que la
sancion o reproche solo es efectivo cuando el sancionado forma parte de una
comunidad que valora como legitima -es ahi cuando las sanciones morales
operan de modo efectivo -. La cuestién aqui no es el contenido de la critica sino la
efectividad de la misma, es decir, que produzca verglenza en el criticado o
reprendido, por ello es importante dilucidar si quien formula la critica esta o no en
posicion de hacerla.

Llevado esto al caso del juez Dali lo que se busca -para que sean eficaces
sus sentencias, y que el mensaje contenido en ellas vincule a los ciudadanos que
solicitan su pronunciamiento- es que el juez no realice actos que puedan
eventualmente ser merecedores de reproche o critica.

Son diversos los actos que pueden tomarse como impropios: jueces
irascibles, estrafalarios, de vida sexual poco ortodoxa, jueces homosexuales, etc.
Las razones que se invocan para vedar ciertas conductas -que a los ciudadanos

comunes les estarian permitidas en mayor medida- se debe a que estos

comportamientos, dentro del contexto social, van en desmedro del respeto que la

% DWORKIN, GERALD. Morally Speaking en Edna Ullman- Margalit. Reasoning Practically. Oxford: Oxford University
Press. 2000. P. 184. Citado por MALEM SENA, Jorge “iPueden las malas personas ser buenos jueces?” DOXA Cuadernos
de Filosofia del Derecho. nimero 24 (2001) p. 379- 403 Alicante 2001. P 395.

% “| as normas juridicas en general y las sentencias en particular cumplen también una funcidén simbdlica de caracter
ideolégico- moral en apoyo de los fines que sustentan o promocionan. Y no Unicamente respecto del condenado sino
también respecto de toda la sociedad. Y que esta funcion se ve menoscabada cuando la autoridad que la dicta es indigna, a
los ojos del publico, para llevar a cabo esa acciéon. En ese sentido, pareceria prudencial exigir al juez un comportamiento
apropiado, esto es que al menos se abstenga de realizar aquellas acciones que pudiera condenar”. Malem Sefa, Jorge
“¢ Pueden las malas personas ser buenos jueces?” DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho, numero 24, Alicante 2001.p.
398
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comunidad profesa a ese funcionario publico?” -tal como lo plantea por ejemplo
Piero Calamandrei®®- cualquiera sea el régimen juridico en que se desarrolla. En
estos casos se asume que el comportamiento impropio de un magistrado es
extensible a los demas y se produce una generalizacion respecto de los miembros
del 6rgano judicial. Podriamos decir “que el derecho tiene un velo de santidad”,
quien asume una funcion publica debe estar consciente y dispuesto a que sus
acciones, publicas o privadas, sean objeto de observacion y critica, tal como dice
el conocido refran “La mujer del César no solo debe serlo sino también parecerlo”.

b) La segunda posible respuesta se basa en un esquema jurisdiccional
clasico que concuerda con nuestro sistema legal -donde las sentencias de los
jueces deben ser fundadas en derecho- en virtud del cual podria estimarse que la
vida privada de un juez carece de relevancia para el correcto desempefio de sus
funciones; en este sentido la ley se aplica sin importar los estados psicoldgicos de
quien esta llamado a ejercer justicia, hablamos de un sistema judicial al que no le
interesan los procesos personales que llevan a los jueces a tomar una decision,
sino solo su capacidad de expresar las normas que democraticamente la sociedad
le ha dado; seria entonces irrelevante la exigencia de que los jueces gocen de

una reputacioén impecable o que la sociedad tenga un buen concepto de ellos.

% E| presidente de la Corte Suprema recientemente sefialo “Como todas las autoridades, los jueces y las figuras publicas en
general -como lo demuestran acontecimientos recientes- estan mas expuestos, que el comun de las personas al escrutinio
de la ciudadania. Por eso autoridades y jueces deben mantener una conducta externa compatible con los deberes del
cargo. No se trata de juzgar la intimidad de los jueces o de otro funcionarios o de imponerles particulares estandares de
moral, sexual o personal; pero la ciudadania tiene derecho a exigir de sus jueces que sus actos externos fortalezcan y no
deterioren la confianza ciudadana. La desordenada inconsecuencia entre la vida privada y publica, no es del todo admisible
cuando se trata de los jueces y otras autoridades y puede ser sancionada, en cada caso, por quien corresponda".
http://www.elsur.cl/edicion_hoy/secciones/articulo.php?id=31212

% Vid. supra, p 16.
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Entonces, para ser un buen juez basta con tener un adecuado
conocimiento del derecho, saber identificar las normas juridicas que regulan el
caso Yy su poder de decision.

Ahora bien, luego de haber analizado las dos posibles alternativas, estamos
en posicién de sostener que la respuesta a esta interrogante es ineludiblemente
afirmativa, por cuanto nuestro ordenamiento juridico no es un sistema puro
caracterizado por una u otra alternativa, sino mas bien podriamos calificarlo como
un sistema mixto, ya que por una parte se exige la fundamentacion legal de toda la
actividad jurisdiccional, pero a su vez reconoce y entrega una serie de
herramientas que fortalecen la labor de interpretacion judicial. Es en esta actividad
de interpretacion donde existen los mayores peligros respecto a la posible
incidencia que pueden tener aquellas experiencias de la vida privada de un sujeto.

De acuerdo a este sistema mixto, la realizacion de estas conductas
homosexuales por el juez Dali en su vida publica o privada, repercuten
necesariamente en la calidad moral y efectividad del reproche o critica que lleva a
cabo en el ejercicio de su ministerio. De tal forma, la labor de interpretacién que
desarrolla se ve afectada por su opcion sexual, que en el caso concreto le resta
idoneidad e imparcialidad, puesto que sin calificar su conducta homosexual como
licita o ilicita -positiva o negativa- pierde legitimidad ante la comunidad en la cual

se pretenden hacer efectivas sus sentencias. .
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2.2. ;Deberia el Juez inhabilitarse?

Partiendo de la base establecida anteriormente- que la vida privada de un
juez si es relevante- aparece por via de consecuencia esta nueva interrogante,
que se podria reformular en los siguientes términos ¢ Son estos hechos de la vida
privada causal de inhabilidad para el conocimiento del asunto? Para esto
analizaremos su consagracion normativa y su procedencia respecto del caso

concreto y luego nos referiremos a si el juez deberia o no inhabilitarse

2.2.1. Consagracion Normativa.

La inhabilidad®® se manifiesta a través de las causales de implicancia y
recusacion establecidas en el Codigo Organico de Tribunales articulo 194 vy
siguientes. Estan enumeradas taxativamente y proceden solo tratdndose de
negocios determinados.

El procedimiento para hacerlas valer en juicio esta estipulado en el Cédigo
de Procedimiento Civil -articulos 113 y siguientes- las que se deben entablar ante
el mismo juez que conoce del asunto, en el caso de las implicancias, y tratandose

de las recusaciones conocera la Corte de Apelaciones respectiva.

% Como la ley no establece que debe entenderse por inhabilidad utilizaremos el concepto que da la Real Academia de la
Lengua Inhabilidad: "Falto de habilidad”; Habilidad "Capacidad para una cosa”; Inhabil “Que no puede desempeifiar un
cargo o empleo”. GARCIA PELAYO Y GROSS; Ramon: Pequefio Larousse llustrado, Editorial Larousse, Paris, 1964, p.
579.
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2.2.2 Procedencia en el caso concreto

No procede la declaracion de inhabilidad por dos motivos:

a) Que las conductas realizadas por el Juez Dali no constituyen causal de
inhabilidad- ya que no se encuadran dentro de los supuestos descritos por la ley
por cuanto estos se refieren principalmente a la existencia de alguna relacion de
parentesco, relaciones de amistad con algunas de las partes del pleito, etc-.

b) Y desde el punto de vista procedimental no corresponde al juez que nos
solicita el informe en derecho pronunciarse respecto de esta solicitud de Salvemos
Chile.

Una vez esclarecido el aspecto procesal retomaremos nuestra interrogante
¢ Deberia el juez inhabilitarse?

En concordancia con nuestro razonamiento anterior, en el sentido de que si
es determinante la vida privada del juez, creemos que éste debié inhabilitarse de
seguir investigando los supuestos delitos sexuales contra menores en razon de lo
ya expuesto en torno a que nuestro sistema juridico es un sistema mixto, dado que
su labor de interpretacion puede verse contaminada por las experiencias
personales que pueden influir en su decisién, ademas debemos considerar que la
idoneidad del reproche manifestada a través de una posible solucién del asunto,
careceria de efectividad puesto que quien ejerce la critica no esta en posicion de

hacerla®.

®vid, supra, p.29-30.
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3.- ;Estos hechos de la vida privada son fundamento para una causal

de remocion del Poder Judicial?

Esta segunda interrogante surge a propésito de la pretension de Salvemos
Chile que solicita la separacion definitiva del Poder Judicial del juez Dali por haber
infringido el minimo de ética exigido a los jueces en su vida privada.

Seguiremos el mismo orden establecido al tratar la procedencia de la

causal de inhabilidad solicitada por esta Organizacion.

3.1. Consagracion Normativa

La primera referencia a este tema se encuentra en nuestra Carta

Fundamental la que en su articulo 77 senala “... los jueces permaneceran en su

“

cargo durante su buen comportamiento...”, ademas en el inciso 3° establece “.. la
Corte Suprema a requerimiento del Presidente de la Republica, a solicitud de parte
interesada, o de oficio podra declarar que los jueces no han tenido buen
comportamiento...”

¢, Qué entendemos por buen comportamiento? No existiendo una definicién
legal de buen comportamiento la doctrina sefiala que es lo opuesto a mal

comportamiento y asi el Codigo Organico de Tribunales establece una serie de

situaciones que deben ser consideradas mal comportamiento®’; en esta misma

¥ El articulo 337 en tanto dice: “Se presume de derecho para todos los efectos legales, que un juez no tiene buen
comportamiento en cualquiera de los casos siguientes...” y entre estas situaciones se considera por regla general hechos

que afecten la calificacién de sus funciones, podemos mencionar a modo de ejemplo el n° 2 “Si se dictaren en su contra
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linea siguiendo a Peces-Barba, estariamos frente a un problema de interpretacion,
que consiste en determinar cual es el 6rgano o ente llamado a fijar los parametros
que determinen este concepto de buen comportamiento, por cuanto vivimos en
una sociedad pluralista que abarca gran cantidad de conductas y entendemos en
este caso que es el 6rgano jurisdiccional -el superior jerarquico- quien deberia fijar
estos parametros, puesto que no corresponde a la comunidad efectuar estas
distinciones®; en este sentido el articulo 79 de la Constitucion Politica sefiala: “La
Corte Suprema tiene la superintendencia directiva, correccional y econémica de
todos los tribunales de la Nacién”. por tanto es este Organo Jurisdiccional el
llamado a supervigilar el comportamiento que se le exige a los magistrados para
un correcto ejercicio de sus funciones.

Es en este punto donde aparecen las imprecisiones, vaguedades,
ambiguedades y la falta de adaptabilidad de la ley a las nuevas tendencias del
orden social. Surge la imposibilidad de las normas de dar respuesta a hechos o
conductas como las que se presentan en este caso. Es por esto que
recientemente la Corte Suprema -conciente de estas debilidades- ha elaborado y
aprobado un documento denominado Principios de Etica Judicial el que en su
mensaje parte sefalando que los jueces estan obligados a observar un buen
comportamiento en el desempefio de sus cargos y en su actuacion social. Luego
el articulo 1° denominado dignidad, establece todo miembro del poder judicial

debera ejercer su cargo con dignidad, absteniéndose de toda conducta contraria a

medidas disciplinarias mas de tres veces en el periodo de tres afios” o el n° 3 “ Si fuere corregido disciplinariamente mas de

dos veces en cualquier espacio de tiempo, por observar una conducta viciosa, por comportamiento poco honroso o por
negligencia habitual en el desempefio de su oficio...”

¥ No son los particulares los llamados a cuestionar la conducta de los jueces, puesto que el sistema ha sido disefiado en
base a una estructura jerarquica, que posee érganos de autocontrol y regulacion consagrados constitucionalmente.
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la seriedad y decoro que el mismo exige. El articulo 3° Integridad, sefiala que todo
miembro del Poder Judicial debe tener una conducta recta e intachable, de modo
de promover la confianza de la comunidad en la Justicia. En consecuencia, con su
comportamiento procurara no dar lugar a criticas ni reclamos de parte de quienes
recurren a los tribunales ni de otras autoridades o del publico en general. Y por
ultimo el articulo 7 Sobriedad: Los jueces y otros funcionarios del Poder Judicial
deben demostrar templanza y austeridad tanto en el ejercicio de sus cargos como
en su vida social, evitando toda ostentacion que pueda plantear dudas sobre su
honestidad y correccion personales®.

En este mismo razonamiento podemos agregar dos nuevos elementos:
primero, que a pesar de existir una paulatina desmoralizacion de las
caracteristicas personales exigidas a los magistrados, admitiendo que las
convicciones morales, religiosas, politicas o sexuales de éstos, no constituyen
eventualmente un impedimento para el ejercicio de su ministerio, y siendo posible
que el juez manifieste estas preferencias en ciertos ambitos, tal desmoralizacion
pareciera no ser tan efectiva. Como segundo elemento, la falta de definicidon de
parte del érgano jurisdiccional, respecto a las exigencias que les plantea a sus
funcionarios, en temas como buen comportamiento, vida privada, opcidon sexual,
etc. lo que reafirma el postulado de la ambigiedad, vaguedad y obsolescencia del

sistema.

*PODER  JUDICIAL: Principios de Etica del Poder Judicial de 6 de agosto de 2003 en
http://www.poderjudicial.cl/0.8/noticias/venot.php?id=491
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3.2. Procedencia en el caso concreto

Como ya sabemos que es el érgano jurisdiccional el que debe dar solucion
a estas situaciones debemos preguntarnos Qué criterios utiliza para resolver
estos casos? Esto por cuanto el texto legal no da una respuesta concreta al
respecto™.

Seria necesario que este 6rgano recurra a criterios que podriamos llamar
extra juridicos, los que serviran para establecer un patron general de analisis que
luego debera ser aplicado al caso concreto. Asi, podemos asemejar estos
criterios a lo planteado por Robert Alexy cuando nos habla de la posibilidad de
efectuar un juicio de valor y que esto implica una actividad de valoracion, este
juicio de valor a su vez puede ser clasificatorio®®, permitiéndonos establecer que
algo tiene un valor positivo, negativo o neutral*®.

Como criterios extrajuridicos podemos mencionar:
a) Idoneidad del reproche®.
b) Labor de interpretacion®.

c) Moral vigente, este concepto debe ser encuadrado dentro de los

parametros sociales y culturales de la moderna sociedad.

% Vid. supra, p. 34.

* Los juicios de valor y los conceptos de valor en ellos utilizados pueden ser divididos en tres grupos: clasificatorios,
comparativos y métricos. Los comparativos nos permiten decir que un objeto que hay que valorar le corresponde un valor
mayor o el mismo valor que a otro objeto; y los métricos sefialan que algo tiene un valor de determinada magnitud
comparativa. ALEXY, Robert, Ibid, P 142- 143

% Los valores se encuentran incluidos en el mundo de los conceptos axioldgicos los cuales “estan caracterizados por el
hecho de que su concepto fundamental no es el de mandato o deber ser, sino el de lo bueno. La variedad de los conceptos
axioldgicos resulta de la variedad de los criterios de acuerdo con los cuales algo puede ser calificado de bueno. Asi, se
utilizan conceptos axioldgicos cuando algo es catalogado como bello, valiente, seguro...” ALEXY, Robert, Ibid, 139- 140

%7 Vid. supra, p. 29-31

*® Vid. supra, p. 29-31.
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Para entender la idea de moral vigente debemos separar ambos
conceptos, y analizarlos en forma independiente: “Moral’, hace
referencia a al modo subjetivo que tiene una persona o un grupo
humano determinado de encarnar los valores morales. Es pues la ética
pero en tanto vivida y experimentada; y entendemos por ‘vigente” la
forma en que dicha moral es vivida por nuestra sociedad actualmente,
cual es la importancia que se da a esos valores morales, como esa
moral esta en vigor.

d) Opinion de los Tribunales, determinar cual es la posicion del Poder

Judicial en situaciones semejantes.
e) Gravedad de la conducta, determinando a su vez:
- Si estos hechos constituyen o no un ilicito,
- Si se ofende el orden publico,
- Si existen sanciones anteriores aplicadas al sujeto.

Estos criterios extrajuridicos, que nos dan un parametro general de
analisis, deben ser aplicados al caso concreto. Asi, podemos establecer que las
conductas realizadas por el juez Dali no ameritan su separacién del Poder
Judicial.

De los criterios enunciados reconocemos que, si bien la “idoneidad del
reproche” y la “labor de interpretacion” son argumentos suficientemente
reveladores para inclinar la balanza hacia la remocion del Juez Dali, sin embargo,
debemos indicar que estos criterios son de aplicacién general y que para este

caso concreto -y dando una posible solucion- utilizaremos los criterios de
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“‘gravedad de la conducta”, de la “posicion de los tribunales” y el de “moral
vigente”, siendo este ultimo el que unifica a los dos anteriores.

Aplicando el criterio “gravedad de la conducta” , la homosexualidad no es
un acto penado por la Iey39, y es necesario tener presente que el Juez Dali solo
fue visto en actitudes afectuosas pero no revelando en forma explicita su
sexualidad.

En cuanto el criterio “posicion de los tribunales” no existe un
pronunciamiento sobre el tema, es una cuestion que escapa a los limites
juridicos; por tal razén el érgano jurisdiccional ha tenido que establecer soluciones
especificas, en aquellas situaciones que el comportamiento sexual de miembros
del Poder Judicial ha sido puesto en tela de juicio, optando por sanciones
administrativas*.

Y por ultimo el criterio “moral vigente” da sentido a estos dos criterios,
aceptando que si bien, existe una paulatina desmoralizacion de la conductas ella
pareciera no ser tan efectiva; cobra aqui importancia el elemento “vigencia”, dentro
del criterio “moral vigente”, entendiéndola como la forma en que dicha moral es
vivida por nuestra sociedad actualmente, cual es la importancia que se da a esos
valores morales, como esa moral estd en vigor. Por tanto, la comunidad al

enfrentarse a estas conductas homosexuales en cierta medida las acepta y las

* Ya que los origenes y causas de la homosexualidad no han sido determinados por las ciencias naturales, entendiéndola
como la afinidad sexual hacia personas del mismo sexo.

4 Citando un episodio, en el cual se vio involucrado el Juez de Letras de Puerto Aysén, Carlos Klapp Apolonio, donde se
exhibieron publicamente fotografias, que lo mostraban en una situacién poco decorosa junto a dos prostitutas de la ciudad y
en las que aparecia drogado y en actitudes de indole sexual; frente a estos hechos la Corte Suprema, en una primera
instancia, lo suspendi6é de sus funciones por cuatro meses, con goce de medio sueldo y abrié un cuaderno de remocion,
para luego desestimarla, rebajando la sanciéon a un traslado, al tribunal de Letras de Castro, estimando que este
comportamiento correspondia al ambito de la vida privada del magistrado.
http://www.elperiodista.cl/newtenberg/1518/article-54144.html
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incluye como un elemento dentro de la vida en sociedad y las califica segun la

gravedad y la forma en que ellas son llevadas a cabo.
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CONCLUSION.

Fruto de este proceso de analisis, estamos en condiciones de establecer
una serie de presupuestos extraidos en base al desarrollo de esta obra, los cuales
ilustraran nuestra corriente de pensamiento en relacién con el informe en derecho
que se nos ha solicitado.

En principio y como soporte a nuestra linea de argumentacion podemos
establecer que el ambito de proteccién del Derecho a la Vida Privada es de
naturaleza distinta dependiendo del sujeto que invoca la proteccién. Asi respecto
de los funcionarios publicos, el ambito de proteccibn es menor a la de un
ciudadano comun, puesto que al asumir el cargo esta conciente que sera objeto
de observacion y critica, pues ha hecho una concesion deliberada de su
intimidad.

Por otra parte, para que un reproche sea efectivo, la persona que lo
efectiua debe estar en posicion de hacerlo; en el caso del juez lo que se busca -
para que sean eficaces sus sentencias, y que el mensaje contenido en ellas
vincule a los ciudadanos que solicitan su pronunciamiento- es que el juez no
realice actos que puedan ser merecedores de critica, por que de lo contrario
perderia legitimidad y eficacia el reproche efectuado por éste.

En cuanto al ejercicio de la libertad de expresion deben cumplirse ciertos
requisitos, que no pueden ser transgredidos, el correcto ejercicio de este derecho
impide el empleo de términos discriminatorios que afecten la dignidad de la
persona contra la cual se dirige la critica. En este mismo orden, se sefala que las

noticias relativas a la vida de una persona deben transmitirse dentro de los
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estrechos limites en los que aparecen conectadas con un interés publico de
divulgacién, debe ser indispensable para la finalidad de la noticia.

En relacién con la existencia de una colision de derechos podemos
establecer que ella es aparente, por tres razones: primero, que la conducta fue
realizada por un funcionario publico; segundo, se llevaron a cabo en un lugar
publico; y tercero, el ambito de proteccion del derecho a la honra no se veria
afectado, puesto que tal derecho es disponible y renunciable, en razén de su
componente subjetivo -el propio sujeto enaltece o menoscaba su honor-. De este
modo, el fundamento de las pretensiones del juez debieron fundarse en la
dignidad de la persona humana por cuanto es el principio rector de los derechos
fundamentales, la proteccion dada por el constituyente es el minimun invulnerable
para ejercicio de los derechos.

En lo referente a la inhabilidad, dos precisiones: primero que los hechos del
caso no encuadran en los supuestos descritos en la ley y no procede la causal,
segundo, procesalmente no corresponde a este juez pronunciarse; Y dado que
nuestro sistema juridico es mixto creemos que el Juez Dali debié inhabilitarse de
seguir investigando los delitos sexuales contra menores, ya que su labor de
interpretacion puede verse contaminada por sus experiencias personales.

Y finalmente respecto al problema juridico de la remocion podemos
concluir: el érgano jurisdiccional encargado de la supervigilancia correccional de
los tribunales de la Nacion es la Corte Suprema, sin embargo, aqui se presentan
las mayores dificultades: primero, la ley no se pronuncia sobre este tipo de

conductas, ademas no se adecua a las nuevas tendencias sociales -no recurre al
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concepto de “moral vigente’ debiendo emplear criterios extrajuridicos para
solucionar estos vacios legales.

De lo expuesto podemos establecer que las conductas realizadas por el
juez Dali no ameritan su separacion de Poder Judicial, como resultado de la

aplicacién de los criterios extrajuridicos que han sido explicitados con anterioridad.
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