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Resumen Ejecutivo

Durante 2013, el Tribunal Constitucional se pronuncié con ocasion del debate en torno a
la prohibicién del denominado “people meter”, como también respecto a la discusién del
proyecto que introduce la televisién digital en nuestro pais, y sobre algunos temas
relevantes vinculados a la television desde la perspectiva constitucional y regulatoria.

En este sentido, el primer comentario, de la investigadora de Libertad y Desarrollo
Constanza Hube, analiza las sentencias del Tribunal Constitucional (TC) que acogieron
en fallo dividido, dos requerimientos de inconstitucionalidad en materia de prohibicion de
people meter (o sistema de medicion de audiencia). En su andlisis, comparte la decisién
del Tribunal Constitucional en cuanto se reconoce que en ambos casos se vulneran una
serie de derechos constitucionales, entre ellos: autonomia de los cuerpos intermedios,
derecho a operar estaciones de television y derecho a la libre iniciativa en materia
econdmica. Sin embargo, no comparte la decisién del Tribunal en cuanto a que no se
considera que ambos casos constituian hipotesis de censura previa indirecta.

En efecto, este argumento fue presentado por los requirentes en los dos casos que
seran objeto de analisis; sin embargo, fue rechazado por el voto de mayoria. Sin
perjuicio de lo anterior, una interesante prevencion en la primera sentencia recoge este
argumento, sefialando que la prohibicion de los sistemas de medicion de audiencia en
linea, si constituiria censura previa indirecta. La autora comparte dicha prevencion, y
considera que los argumentos ahi entregados son igualmente aplicables al segundo
caso.

Por otra parte, el profesor de la Universidad del Desarrollo Sergio Verdugo critica
algunos aspectos de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el proyecto de
ley de Televisién Digital. Verdugo argumenta que la misma descansa en una
concepcion paternalista que desconfia del ciudadano y que limita los alcances de
nuestra democracia. El concepto de “pluralismo” y la imposiciéon gratuita de campafias
de interés publico controladas politicamente, son algunas de las cuestiones donde la
sentencia tiene un concepto débil, tanto de la democracia como de la libertad de
expresion. En seguida, el autor examina algunas consecuencias institucionales que
tuvieron lugar a propdsito de la tramitacion del proyecto de ley respectivo, sugiriendo los
caminos que estima correctos en la solucién de los problemas planteados.
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Nueva Jurisprudencia Constitucional en Materia de
Televisidon: Avances y Retrocesos

Prohibicion del People Meter y la Censura Previa
Indirecta

Constanza Hube P.

1. Introduccioén

En los ultimos afios, el Tribunal Constitucional (TC) ha debido pronunciarse
respecto de requerimientos y controles de constitucionalidad en materia de libertad
de expresion, algunos de estos especificamente relacionados con un medio de
comunicacion en particular: la television. En este contexto, hubo dos sentencias en
2013 relacionadas con la prohibicién del sistema de medicion de audiencia en linea,
o también llamado people meter online! gue seran objeto de este comentario.

Comentaremos los criterios y posiciones que adopt6 el TC en materia de prohibicién
de los sistemas de medicion de audiencia (People Meter) en ambos fallos, que
fueron acogidos por dicha magistratura constitucional.

En el caso People Meter 1 la norma impugnada derechamente prohibia la medicién
de audiencia en linea. En el segundo caso, el precepto impugnado prohibia a los
canales de television poder tener acceso a la informacion de esas mediciones de
audiencia en tiempo real (People Meter Overnight).

Los principales argumentos expuestos por el TC, en ambas sentencias, se refirieron
a tres derechos consagrados en la Constitucion Politica de la Republica (en
adelante CPR): autonomia de los cuerpos intermedios (Articulo 1° inciso tercero
CPR), derecho a operar estaciones de television (Articulo 19 N° 12 inciso quinto
CPR) y libre iniciativa en materia econémica (Articulo 19 N° 21 inciso primero CPR).
Sin embargo, se analizard y comentara especialmente un aspecto que si bien fue
invocado por los requirentes, no fue acogido por el voto de mayoria, cual es la
censura previa indirecta. En efecto, se analizara la posibilidad de imponer ciertas
obligaciones a la television, y que pueden terminar vulnerando la prohibicién

* STC Rol N° 2358 (en adelante People Meter 1) y STC Rol N° 2509-13 (en adelante People Meter 2).
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constitucional de la censura previa, de manera mas sutil, pero igualmente
perniciosa.

Dicho punto no fue considerado por parte de la mayoria de los ministros en el TC,
ya que se estimo que la medicién de audiencia en linea no importa una restriccion
del derecho de expresion por via indirecta.? Sin embargo, una interesante
prevencion de la ministra Marisol Pefia en el caso People Meter 1 da cuenta de que
este tema admite mas de una lectura, y que es importante analizar qué casos
podrian ser considerados bajo la figura de censura previa de un modo indirecto.

Asi las cosas, los argumentos expuestos por el TC en estas dos sentencias
permiten tener presente que los ambitos de regulacion de la television no solo se
han concentrado en quiénes pueden ser duefios de canales de television, sino que
también en el que quizas se presenta como el aspecto mas sensible asociado a la
libertad de expresion, cual es el contenido. En este sentido, pertinente es recordar
gue el legislador tiene prohibido establecer mecanismos que supongan una
intromision en la esfera de la debida autonomia propia de los medios de
comunicacion. Otra cosa supondria no solo afectar el nucleo esencial o contenido
esencial de la libertad de opinion e informacién, sin censura previa (Articulo 19
N° 26 CPR), sino ademés transgredir el principio de subsidiariedad (Articulo 1°
inciso tercero CPR).

2. Sintesis de los Casos y las Decisiones

Mediante presentacion de fecha 28 de noviembre de 2012, 31 diputados solicitaron
al Tribunal Constitucional que declare la inconstitucionalidad del N° 9 del articulo
Gnico del proyecto de ley que “permite la introduccion de la television digital
terrestre” (Boletin 6190-19) por ser contrario a lo dispuesto en los numeros 12
(libertad de expresién) y 21 (libre iniciativa en materia econdmica) del articulo 19 de
la Constitucion.

Sefialan que la norma impugnada introduce una prohibicion en términos absolutos
de los sistemas de medicion de audiencia en linea o people meter on line, bajo pena
de sanciones que van desde amonestaciones hasta la suspension de las
transmisiones por un plazo de 7 dias, pasando por multas que varian entre 20 y 200
UTM.

People Meter 1, considerando 11°.
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El texto impugnado fue el siguiente:

“Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones en la Ley N° 18.838
que crea el Consejo Nacional de TV:

9. Sustituyese el articulo 13 por el siguiente:

(...) A los prestadores de servicios de radiodifusion televisiva de libre
recepcién y de servicios limitados de television, se les prohibe el uso de
sistemas de medicion de audiencia en linea.

Se entenderd por sistema de medicién de audiencia en linea, todo aquel
sistema que entregue informacion de audiencia antes de seis horas de
haberse terminado la emisibn del programa sujeto a medicion. La
contravencion a esta norma impondrd las sanciones contempladas en el
articulo 33 de esta ley... (...)"

Los requirentes consideraron que la prohibicién contenida en la norma impugnada
era inconstitucional desde el punto de vista de los canales de televisién y desde la
perspectiva de los prestadores de servicios de medicion de audiencia en linea. Los
principales argumentos de los requirentes fueron los siguientes:

a)

b)

Se vulnera la garantia de la libertad de emitir opinién e informar (Articulo 19 N° 12
inciso primero CPR) y del derecho a establecer, operar y mantener estaciones de
television (Articulo 19 N° 12 inciso quinto CPR), ya que la norma impugnada impide
la utilizacion de un instrumento Util e idoneo para seleccionar y definir los
contenidos e informaciones que desean emitir, constituyéndose en una forma de
censura previa indirecta.

Se vulnera el derecho a la libre iniciativa econémica (Articulo 19 N° 21 CPR),
ya que la prohibicién impide de modo absoluto la utilizaciéon del people meter
on line, lo que elimina la demanda, cual es un elemento esencial de toda
relacion econémica.

Con fecha 9 de enero de 2013 el TC acogi6 en fallo dividido el requerimiento de
inconstitucionalidad y en consecuencia declard inconstitucional el N° 9 del articulo
anico del proyecto de ley en cuestion, norma que debia eliminarse del texto del
proyecto (STC 2358-12). Los principales argumentos de la sentencia para declarar
el precepto impugnado como inconstitucional fueron los siguientes:

a)

La prohibicion del people meter online adolece de un vicio de logica
estructural. A juicio del TC es errbneo suponer que un instrumento de
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b)

c)

d)

medicion en tiempo real puede generar por su sola utilizaciéon un efecto en la
planificacion de la parrilla programética. Ademas, es errébneo también
presuponer que la medicién acarreara un resultado conducente a privilegiar la
preferencia del publico por la vulgaridad y chabacaneria.’

La libertad de establecer, operar y mantener estaciones de televisién (Articulo
19 N° 12 inciso quinto CPR). Para el TC, la medida adoptada por el texto
impugnado es desproporcionada y no razonable, ya que no existe una
relacién causal entre la prohibicién legal —como medio— y el mejoramiento de
la calidad de la programacioén de la television como fin. Lo anterior, ya que el
instrumento tecnolégico es neutro y las decisiones de programaciéon son
autonomas de la linea editorial del canal. En este contexto, el TC argumenté
seflalando que existe entre el sistema de medicion de audiencia en linea y la
calidad de los contenidos una relacion andloga a la que se da entre el
termometro y la temperatura del paciente, instrumento que claramente no es
la causa de la enfermedad.*

Autonomia de los cuerpos intermedios (Articulo 1° inciso tercero CPR). EI TC
consider6 que la prohibicion en cuestion vulneraba la autonomia de los
cuerpos intermedios, tomando en cuenta que los medios de comunicacion
social cumplen dicho rol y por tanto dicha autonomia es necesario garantizar.5

Discriminacion arbitraria (Articulo 19 N° 2 inciso segundo CPR). EI TC
argumentd que no se advierte razén por la cual el sistema de medicién de
audiencia en linea pudiera ser nocivo solo para la television y no para los
demas medios de comunicacién, como radio, o en otros medios de
telecomunicaciones sociales, incluso informaticos. Por lo anterior, se
establece una diferencia regulatoria que carece de justificacion racional.’

Derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica (Articulo 19 N° 21 inciso
primero CPR). ElI TC consideré que existe una clara vulneracion a la libre
iniciativa en materia econdmica, debido a que la prohibicion establecida
implica una supresion de la demanda por un servicio, lo que indudablemente
amaga la actividad econémica de las empresas.

Como es posible apreciar, el argumento de los requirentes respecto a que la
prohibicion de funcionamiento del sistema de medicibn de audiencia en linea
constituiria un tipo de censura previa indirecta, no fue considerado por el TC. Sin

o o o~
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perjuicio de lo anterior, la ministra Marisol Pefia si recogio el punto planteado por los
requirentes en una prevencién realizada a propésito del caso People Meter 1. Esto
dltimo lo analizaremos mas adelante.

En relacion con el caso People Meter 2, la norma impugnada fue fruto de una
indicacion parlamentaria, a partir del pronunciamiento del TC en el caso People
Meter 1. Asi, lo que se hizo fue permitir el sistema de medicion de audiencia en
linea, pero impidiendo que los canales de television puedan solicitar o generar
informacién de audiencia en linea, hasta después de las 3:00 horas del dia
siguiente de haberse emitido el programa (People Meter Overnight).
Especificamente el texto era el siguiente:

“Los prestadores de servicios de radiodifusion televisiva de libre recepcion y de
servicios limitados de television, solo podran solicitar o generar informacion de
medicion de audiencia, a contar de las 3:00 horas del dia siguiente de haberse
emitido el programa del cual se trate. A lo dispuesto en el presente inciso, se
aplicara lo senalado en el articulo 33 en caso de incumplimiento.”

Esta indicacion parlamentaria motivé un segundo requerimiento ante el TC, con
fecha 23 de agosto de 2013, en el cual se solicité declarar inconstitucional el nuevo
texto anteriormente sefialado.

Los principales argumentos de los requirentes fueron los siguientes:

a) Se afecta la autonomia de los canales de television para seleccionar los
instrumentos y medios que estimen necesarios para alcanzar sus propios fines
especificos (Articulo 1° inciso tercero CPR).

b) Se vulnera la garantia general de la libertad de expresion y de emitir opinion
e informar (Articulo 19 N° 12 inciso primero CPR), ya que se busca impedir el
uso de un recurso tecnolégico que es util a los canales de televisibn para
construir un mensaje y definir contenidos. Desde esta perspectiva, vetar la
herramienta de informacién en cuestion constituiria una censura previa indirecta
prohibida tanto en la Constitucion, como en la Convenciébn Americana de
Derechos Humanos.

c) Se afecta el derecho a “operar” estaciones de television (articulo 19 N° 12
inciso quinto CPR) al intervenirse en la libertad de recursos y decisiones propias
de cada canal.

d) Se infringe el principio de igualdad ante la ley y se incurre en una
discriminacioén arbitraria entre los canales de television y el resto de los medios
de comunicacion social, respecto de los cuales existe libertad para acceder a
sistemas de medicion de audiencia en linea.
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e) Se afecta la libre iniciativa en materia econdmica (Articulo 19 N° 21 inciso
primero CPR), ya que el denominado people meter overnight no corresponde a
una regulacion, sino que a una verdadera prohibicion ex ante y absoluta del uso
del sistema de medicion de audiencia.

f) Se afecta el contenido esencial de los derechos constitucionales
anteriormente descritos y ademas no supera el test de proporcionalidad.

g) Finalmente plantean que la indicacién parlamentaria se apoya en los mismos
fundamentos, persigue iguales objetivos y adolece de los mismos vicios que la
norma declarada inconstitucional en el caso People Meter 1.

Con fecha 24 de septiembre de 2013, el TC acogié el requerimiento de
inconstitucionalidad en fallo dividido y en consecuencia declar6 inconstitucional el
N° 9 del articulo Unico del proyecto de ley en cuestién (STC 2509-13). ElI TC

mantuvo en su integridad los criterios dados en el caso People Meter 1.” Sin

embargo, son rescatables los siguientes argumentos especificos:

a) La autonomia de los cuerpos intermedios (Articulo 1° inciso tercero CPR)
involucra la necesaria e indispensable libertad para fijar los objetivos que se
quieran alcanzar, ademas de una facultad amplia para organizarse de la forma
gue estimen conveniente, sin intromision de personas o autoridades ajenas a la
asociacion y sin mas limites que los dispuestos por la Constitucién. La
prohibicién de acceder a un medidor de audiencia en linea cuando se considere
oportuno y eficaz vulnera esta independencia y por tanto es inconstitucional.®

b) La potestad legislativa para regular el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion (resguardado en el articulo 19 N° 12 CPR), no implica la posibilidad de
limitarlo, ni de suprimirlo. Esto ultimo ocurriria si se impide a las estaciones de
television poder consultar a los resultados de una medicion, cualquiera sea el
momento para hacerlo.

c) Se afecta el derecho a la libre iniciativa en materia econémica (Articulo 19
N° 21 inciso primero CPR) al reprimir o postergar el acceso oportuno a un
servicio de medicion.

Como es posible apreciar, se reproducen en el caso People Meter 2, los mismos
criterios expuestos en el caso People Meter 1. En esta linea, tampoco se tomé en
consideracion en el segundo caso, el argumento de la censura previa indirecta.

People Meter 2, considerando 6°.
People Meter 2, considerando 6°.
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3. Contexto en que se Debate el Asunto

Durante el transcurso del primer trdmite constitucional del proyecto de ley que
permite la introduccién de la television digital terrestre (Boletin 6190-19) (en
adelante el proyecto de ley de TV Digital) se propuso la norma impugnada en el
caso People Meter 1 como indicacién en la Comision de Ciencia y Tecnologl'a9 yen
la Comision de Cultura y las Artes,' siendo en ambas oportunidades rechazada. En
estas instancias legislativas no se debati6 respecto a los argumentos de fondo, que
justificarian la prohibicion del sistema de medicion de audiencia en linea.

Sin embargo, eso si ocurrié en el debate en la sala de la CaAmara de Diputados al
discutirse y votarse el proyecto de ley de TV Digital en particular. En esta
oportunidad se incorporé al proyecto la indicacion rechazada previamente por las
Comisiones, y se expusieron en términos generales los argumentos a favor de la
prohibicion.

En efecto, la diputada Maria Antonieta Saa, expuso en sintesis los siguientes
elementos, respeto al people meter on line:

“En consecuencia, el people meter online significa:

1. Manipulacion de programas que alteran su contenido original en segmentos
tales como matinales, noticiarios y farandula nocturna.

2. Genera un grado de tensibn permanente en conductores, actores y
participantes en general que son parte del respectivo programa.

3. Desde el punto de vista de género, las principales afectadas son las mujeres,
a quienes se sobredimensiona y exacerba como objetos sexuales, mucho mas
gque a los hombres, entregando un contenido eminentemente sexista.

Hay que hacer notar que en los programas en que ha disminuido el sexismo se
ha debido a una baja del rating y no por conciencia de género.

4. Desde el punto de vista econémico, el aumento artificioso del rating implica
también un mayor cobro a las empresas auspiciadoras, dado que sin artificios ni
resquicios, el minuto de publicidad podria ser un tanto menor, pero seria el que
efectivamente corresponderia pagar.

5. Todo lo anterior genera como consecuencia un empeoramiento de la calidad
de la programacion, lo que perjudica a los televidentes de dichos programas.

Ver CAMARA DE DIPUTADOS (2010), Informe de la Comision de la Comision de Ciencia y Tecnologia.

10 Ver CAMARA DE DIPUTADOS (2011), Informe Complementario de la Comision de Cultura y las Artes.
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En conclusion, en la préactica, la medicién en linea va en directo perjuicio de

consumidores y de auspiciadores”.11

Por su parte en el Senado, en el segundo trdmite constitucional se discutié este
tema en la Sala, destacando los siguientes argumentos a favor de la prohibicion del
sistema de medicion de audiencia en linea:

“(...) el people meter online a la larga termina restringiendo la libertad de
expresion y las lineas editoriales de los propios canales, porque en definitiva se
privilegia la medicion. Y ello tiene una incidencia directa sobre la ciudadania en
materias de orden social, politico, etcétera”.'?
“(...) Se estd regulando como actua esa actividad econdomica sobre los
concesionarios a los cuales se les entrega un bien que es de todos los
chilenos...”*,

“(...) Lo que pasa es que el sistema de people meter online permite a los canales
justamente hacer un uso inadecuado de esa informacién y, muchas veces,
manipular a nuestras audiencias.. A

En sintesis, tanto en la Camara de Diputados, como en el Senado, los principales
argumentos expuestos por los parlamentarios vinculan a los sistemas de medicién
de audiencia en linea con mala calidad de la television. Ademas, se expone que
como el espectro radioeléctrico es un bien nacional de uso publico, es posible
establecer regulaciones, como seria prohibir o restringir el people meter on line.

11

12

Ver CAMARA DE DIPUTADOS (2011A).
Intervencion senador Jaime Orpis en SENADO DE LA REPUBLICA (2013), Sesion N° 102, miércoles 6 de

marzo de 2013.

13

Intervencion senador Juan Pablo Letelier en SENADO DE LA REPUBLICA (2013) Sesion N° 102, miércoles 6

de marzo de 2013.

14

Intervencién senador Guido Girardi en SENADO DE LA REPUBLICA (2013) Sesion N° 102, miércoles 6 de

marzo de 2013.
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4. Censura Previa Indirecta

A propésito de los casos People Meter 1 y People Meter 2, al TC le correspondio
pronunciarse respecto a diversos argumentos de inconstitucionalidad presentados
en estos casos, por los requirentes.

Sin perjuicio de lo anterior, hay un punto que consideramos interesante desde el
punto de vista de la proteccién de la libertad de expresién invocado por los
requirentes y que no fue considerado por el voto de mayoria en los casos aludidos:
la censura previa indirecta.

4.1. Concepto y marco normativo

En términos generales es posible entender la censura como “cualquier impedimento
ilegitimo al ejercicio de la libertad de expresion. Por ende, la censura existe sin
consideracion del sujeto activo ni pasivo del respectivo derecho humano esencial
gue resulta asi conculcado. La censura cubre, ademas, la autocensura, tanto o mas

deleznable que la censura manifiesta o material”.*®

Por su parte se ha conceptualizado la censura indirecta o “sutil”, como aquella que
se diferencia de otras violaciones mas obvias y frecuentemente documentadas,
tales como actos de violencia e intimidacion contra periodistas, como aquellas que
en gran parte, permanecen invisibles para el puablico en general, mientras proyectan
una amplia e insidiosa sombra sobre la libertad de expresic')n.16

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) se ha pronunciado respecto a la
censura indirecta sefialando que “existen distintas formas de afectar ilegitimamente
la libertad de expresion, desde el extremo de su supresion radical mediante actos
de censura previa hasta mecanismos menos evidentes, mas sutiles y
sofisticados”.}” Ademas ha sefialado que “los mecanismos indirectos de restriccion
se ocultan detrds de acciones aparentemente legitimas que, sin embargo, son
adelantadas con el propésito de condicionar el ejercicio de la libertad de expresion
de los individuos. Cuando eso sucede, se configura una violacién del articulo 13.3
de la Convencion”.*®
En esta linea, el articulo 13.3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

dispone: “No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios

1 CEA (2000) p. 166.
1 Ver Abc (2008) p. 7.
v Ver ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2011).

1 VER ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2011A).
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indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para
periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la
difusion de informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones” (el destacado es nuestro).

Si bien, en nuestra CPR no se hace una distincién entre los distintos tipos de
censura, si se dispone de manera expresa que la libertad de informar y de opinar
tiene que ser ejercida sin censura previa (Articulo 19 N° 12 inciso 1° CPR). Este es
el nicleo de la garantia, y por tanto esta protegida también por el articulo 19 N° 26
de la CPR, en relacion al contenido esencial de los derechos.

Por su parte, la Ley N° 19.733 sobre libertades de opinidn e informacion y ejercicio
del periodismo reafirma el derecho a la libertad de expresion sin censura en su
articulo 1° al disponer lo siguiente: “La libertad de emitir opinion y la de informar, sin
censura previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas”.

4.2. Sistemainteramericano y jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Como bhien se sefal6 previamente, la Convencibn Americana de Derechos
Humanos en su articulo 13 prohibe la restriccién del derecho de expresion, tanto
por via directa como indirecta.

En este contexto, de la normativa que integra el sistema interamericano, como de
su jurisprudencia, se han destacado las siguientes caracteristicas de la censura
previa:

i.  Proscripcion absoluta de la censura previa,
il Inclusién de la interdiccion judicial como censura;

iii.  Prohibicion expresa de vias indirectas de restriccion.*

Asi las cosas, la posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su
opinién consultiva 5/85 sobre colegiatura obligatoria de periodistas, viene a
respaldar estas caracteristicas al sefialar que el articulo 13 sefiala que la libertad de
pensamiento y expresion

“‘comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole. Esos términos establecen literalmente que quienes estan bajo la

19 Ver DIEGUES (2008) p. 332.
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proteccién de la Convencion tienen no solo el derecho y la libertad de expresar
Su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole...”(el destacado es nuestro)zo.

En esta misma opinion consultiva, la Corte Interamericana es clara en sefialar que
“no seria licito invocar el derecho a la sociedad a estar informada verazmente para
fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar las
informaciones que serian falsas al criterios del censor”. 21
Si bien son varios los casos en que se hace referencia a la prohibicion de censura
por via o medios indirectos,”? resulta especialmente destacable el caso Palamara

Iribarne vs Chile.Z

En este caso, la Corte Interamericana se pronuncié sefialando que el Estado de
Chile habia violado el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. En este
contexto se pronuncio en relacién a una posible censura previa indirecta.

A juicio de la Corte “la investigacion sumaria administrativa, la decision de
suspender la autorizacion que tenia el sefior Palamara Iribarne para hacer
publicaciones en un diario y la decision de dar “término anticipado al contrato” del
sefior Palamara Iribarne constituyeron medios indirectos de restriccion a la libertad
de pensamiento y de expresion...”

Es importante dicho precedente, ya que la Corte Interamericana no solo considera
gue se esta vulnerando la libertad de expresion por via indirecta, sino que también
identifica los medios o vias por las cuales se produce dicha afectacion.

20 Opinién Consultiva OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985 considerando 30°.

2 Opinién Consultiva OC 5/85 de 13 de noviembre de 1985, parrafo 33.

2 Kimel vs Argentina, 2 de mayo de 2008; Herrera Ulloa vs Costa Rica, 2 de julio de 2004; Tristan Donoso
vs Panama, 27 de enero de 2009; Ricardo Canese vs Paraguay, 31 de agosto de 2004; entre otros.

= Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 2005: - Los hechos del presente caso
se refieren a la prohibicién de la publicacién del libro titulado “Etica y Servicios de Inteligencia”. El autor de dicho
libro es Humberto Antonio Palamara Iribarne, asesor técnico de las Fuerzas Armadas. La publicacién abordaba
aspectos relacionados con la inteligencia militar y la necesidad de adecuarla a ciertos parametros éticos.
Adicionalmente, se le incautaron los ejemplares del libro, los originales del texto, un disco que contenia el texto
integro y la matriceria electroestatica de la publicacion. Como consecuencia de la negativa del sefior Palamara
Iribarne de detener la publicacion de su libro, se inici6 en su contra un proceso penal por los delitos de
desobediencia e incumplimiento de deberes militares. En mayo de 1993, el sefior Palamara Iribarne convoc6 a una
conferencia de prensa en su residencia, en la cual criticé la actuacion de la Fiscalia Naval en el proceso seguido en
su contra. En enero de 1995, el sefior Palamara Iribarne fue condenado, como autor del delito de desacato, a la
pena de 61 dias de presidio menor en su grado minimo, al pago de una multa de 11 sueldos vitales, a la
suspension del cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y al pago de las costas de la causa.
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4.3 Votos de mayoria

El TC en el caso People Meter 1 descartd el argumento de la censura previa
indirecta como parte del voto de mayoria en la declaracién de inconstitucionalidad.

A continuacién, algunos extractos de los considerandos sirven para ilustrar este
punto:

“El sistema de control de audiencia en linea no implica, per se, un acto de
censura previo, sino un ejercicio de deteccion de las preferencias de un grupo
representativo de televidentes, sobre los programas emitidos en un momento
determinado por los distintos canales de television, abierta o cerrada. Esta
medicion en linea no importa tampoco una restricciéon del derecho de
expresion por vias indirectas, a través de aparatos o de cualquier otro medio
dirigido a impedir comunicacion y circulacion de ideas y opiniones. Su objetivo es
otro; no la limitacibn del derecho de expresién, sino la averiguacién de
tendencias o inclinaciones de la audiencia, con el fin de satisfacer mejor las
expectativas y gustos de los destinatarios de la programacion televisiva. Y ese es
un procedimiento licito, que no obstaculiza, entraba ni distorsiona la plena
libertad de los medios para enviar sus mensajes televisivos” (el destacado es
nuestro).24

“De manera que, conceptualmente, no hay inconveniente alguno en aceptar de suyo
la pertinencia de la prohibicién de censura, en cualquiera de sus modalidades, incluso
indirecta, para la television. Pero, también conceptualmente, la censura implica una
interferencia previa (prior restraint), en el derecho constitucional norteamericano a la
emision de la informacion o contenido, en este caso, del programa de television;
por lo que no puede aceptarse que la prohibicion de audimetro sea
inconstitucional en la especie. En efecto, como fuere, la prohibicién incidiria en la
medicién ulterior de la audiencia del contenido ya transmitido (respuesta a la
informacién o contenido), mas no en la posibilidad previa de hacerlo. De hecho,
existen otras técnicas de investigacion social que permitirian medir esa audiencia

del programa emitido, aun con tal prohibic:ic')n”.25

Esta argumentacion fue ratificada por este mismo Tribunal en el caso People Meter
2, al mantener los criterios aplicados en el caso People Meter 1.%

2 People Meter 1, considerando 11°.

People Meter 1, considerando 12°.
People Meter 2, considerando 6°: “Que, manteniendo pues en su integridad los criterios que informaron
dicha sentencia, es Util recordar que en ella se puso de manifiesto la inconveniencia de...”

25
26
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4.4 Votos disidentes

Los argumentos planteados por los ministros disidentes en el caso People Meter 1
apuntaron a una suerte de autocensura que se produce por parte de los canales de
televisién en la medida que solo orientan su programacién sobre la base del rating.
Junto con lo anterior se sefiala que la norma impugnada no afecta negativamente la
libertad de informar o emitir opinién, ya que no se esta prohibiendo un programa,
definiendo un contenido o estableciendo un horario de programacion.

Los siguientes extractos del voto disidente ilustran lo anterior:

“(...) la medida puede perfectamente enmarcarse, por una parte, en la dimensién
social de la libertad de opinién y de informacion. Es decir, en el derecho a recibir
informacién. En la medida que las decisiones de programacion se orienten
Unicamente por el rating, se compromete seriamente esta dimension de la
libertad de opinién e informacion, pues se produce una verdadera autocensura
del medio...”(el destacado es nuestro).27

“Esta Magistratura ha calificado como ilegitimo que se obligue a un medio a
entregar determinada informacién (STC 226/1995). Nada tiene que ver la norma
impugnada con ese ambito. No se estd prohibiendo un programa, definiendo un
contenido, estableciendo un horario de programacion, “pauteando” al medio;”28

Con respecto al caso People Meter 2, los ministros disidentes dejaron constancia
gue los requirentes en el alegato retiraron el argumento que afectaba el articulo 19
N° 12 (censura indirecta), ya que este habia sido rechazado por la sentencia en el
caso People Meter 1.

4.5 Prevencioén

La ministra Marisol Pefia recogi6 el punto planteado por los requirentes en una
prevencion realizada a propdsito del caso People Meter 1. En ella, sefiala que:

“Desde este punto de vista, se vulnera la libertad de expresidon cuando, en
forma anticipada, se coarta la emision de informaciones, ya sea producto
de un acto del Estado o de los particulares. En ambos casos, se configura
para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, responsabilidad

27

Voto disidente N° 41 en People Meter 1.

2 Voto disidente N° 43 en People Meter 1.
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internacional del Estado, aunque, en el segundo supuesto, producto de la falta de
diligencia o cuidado del propio ente estatal” (el destacado es nuestro).29

La Ministra es mas clara aun en el siguiente extracto de su prevencion:

“Asi, prohibir o impedir el acceso a una fuente de informacién, como la que hoy
constituye el “people meter on line”, configura una censura previa indirecta,
prohibida, por el articulo 19 N°12, inciso primero, de la Carta Fundamental,
porque limita, en forma anticipada, la facultad de los servicios de televisidon
de conocer preferencias, tendencias, gustos y orientaciones del publico,
cuya consideracién tiende a influir directamente en la definicién de los
contenidos de la programacion que imparten en virtud de su facultad de
“operar” estaciones de esa naturaleza”(el destacado es nuestro).30

4.6  Aplicabilidad de la censura previa indirecta a los casos analizados

Tomando en cuenta estos antecedentes, parece necesario primero despejar los
aspectos principales de cada uno de los casos y sus diferencias.

Con respecto al caso People Meter 1, la norma cuestionada prohibia la medicién de
audiencia en tiempo real o también denominado People Meter Online.

En relacién con el caso People Meter 2, la norma impugnada —tal como se sefal6
anteriormente— fue consecuencia de una indicacion parlamentaria, a raiz del
pronunciamiento del TC en el caso People Meter 1. Asi, lo que se hizo fue permitir
el sistema de medicion de audiencia en linea, pero impidiendo que los canales de
television puedan solicitar o generar informacion de audiencia en linea, hasta
después de las 3:00 horas del dia siguiente de haberse emitido el programa (People
Meter Overnight).

Teniendo presente estos elementos, es posible sefialar que una de las principales
razones que tuvo el TC para rechazar el argumento de la censura previa indirecta
es que la prohibicion establecida en el caso de People Meter 1 no es previa a la
emision, sino que posterior. Si bien esto es cierto para la empresa que realiza la
medicion de la audiencia, no lo es para los canales de television, los que se ven
impedidos de acceder a la informacion emitida por la empresa de manera previa.31
Asi, se constituye una imposibilidad para los canales de television de poder acceder
a cierto tipo de informacion, previo a la emisién de informacion y opinion.

2 Prevenciéon N° 8 de la ministra Marisol Pefia en People Meter 1.

Prevencion N° 10° de la ministra Marisol Pefia en People Meter 1.
3 Ver ZARATE (2013) p. 336.

30

20 |



LIBERTAD 4'a
DESARROLLO

_

e

En este contexto, el caso People Meter 1, corresponde a una de las hipétesis de
censura previa indirecta. Lo anterior, toda vez que se trata de una medida que no
constituye una evidente vulneracion al derecho a la libertad de expresion, sino que
mas bien se esconde detras de una limitacién que a simple vista parece licita —la
medicién de la audiencia es posterior a la emision del contenido—, pero que en el
fondo si esta vulnerando la Constitucion.

Asimismo, consideramos que esta prohibicion se opone a la Convencion Americana
de los Derechos Humanos. Como se senald, el articulo 13 hace referencia a “todo
medio encaminado a impedir la comunicacion o la circulacion de ideas y opiniones”,
por lo que tiene una formula abierta a los cambios sociales que se van produciendo
en toda sociedad, donde las vias o formas para censurar van variando.*® En dicha
Convencion, se dispone que no se puede restringir el derecho de expresién por
alguna via encaminada a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones. En el caso analizado, lo que se busca es, precisamente, impedir que los
canales de televisibn tengan acceso a determinadas opiniones e informaciones
provistas por empresas que tienen como giro a la medicién de las audiencias en
linea.

Estos argumentos son igualmente aplicables al caso People Meter 2, ya que aqui
derechamente se prohibe a los canales de television tener acceso a la informacién
durante un determinado espacio de tiempo.

No obstante no se hizo referencia en el voto de mayoria respecto al rechazo del
argumento de la censura previa indirecta, si tomé el punto el ministro Romero en
sus prevenciones, sefialando que no esta de acuerdo que el caso People Meter 2
constituya una hipotesis de censura indirecta, ya que: “La disposicién regulatoria no
obliga ni impide transmision televisiva alguna (o la de determinados contenidos
especificos). En otras palabras, no existe censura previa y, por lo tanto, no existe

vulneracién al articulo 19 N° 12, inciso primero, de la Constitucion”.®

Sin perjuicio de que es cierto que no se impide la transmisiéon a los canales de
television, si se les impide tener acceso a toda la informacion para la emision de sus
contenidos, por lo que se esta afectando su autonomia. En este sentido, pertinente
es recordar un precedente del mismo TC en la sentencia denominada Ley de
Prensa (STC Rol N° 226 de 1995), en la que declararon inconstitucionales una serie
de normas del proyecto de ley sometido a su conocimiento, basado principalmente
en el principio de autonomias sociales, aquel que emana del inciso tercero del
articulo 1° de la CPR. En este contexto, el TC relaciond este principio con la
necesaria e indispensable libertad de esos grupos asociativos para fijar sus

- Ver AGUIRRE y GONZALEZ (2012) p. 94.

s Prevencion ministro Juan José Romero (21°).
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objetivos, para organizarse del modo que estimen mas conveniente y para decidir
respecto de sus propios actos (Considerando 29°).

Este mismo argumento es rescatado precisamente en los casos analizados en el
presente comentario. Por una parte, en el caso People Meter 1, el TC sefial6 en su
voto de mayoria que:

“‘esta Magistratura Constitucional ha puesto de manifiesto la inconveniencia de
toda forma de interferencia estatal en los medios de comunicacién social, de cara
a la vulneracién de la autonomia de los cuerpos intermedios -y los medios de
comunicacion social son tales—, que tal interferencia produce infringiendo lo

dispuesto en el articulo 1, inciso tercero de la Constitucion...”.**

Por otro lado, en el caso People Meter 2, también se invocd la autonomia de los
cuerpos intermedios para acoger el requerimiento. En este contexto, el voto de
mayoria se pronuncio sefialando lo siguiente: “Siendo de concluir que la susodicha
prohibicion legal, toda vez que impide o dificulta recurrir a un medidor de audiencias
cuando se considere oportuno y eficaz, viola esta vasta independencia de que son
titulares las estaciones de television afectadas, y es por ende, inconstitucional”.*

Junto con lo anterior, también se limita la capacidad de seleccion de contenidos por
parte de los canales de televisién, lo cual corresponde a la libertad de editorial que
se le reconoce a este medio de comunicacion.

De esta manera, el TC solo consider6 el criterio de temporalidad para analizar si las
normas impugnadas constituian censura previa indirecta o no, cuando lo
recomendable y proporcionado habria sido tener presente otras consideraciones
recogidas (especialmente por parte del sistema americano de derechos humanos).
La censura indirecta es “un medio mas sutil pero no menos pernicioso, que puede
alcanzar efectos similares sobre la diversidad de voces, y demanda nuestra

atencion en los tiempos que corren”.®

3 People Meter 1, Considerando 18°.

People Meter 2, considerando 6°.
% SaBA (2007) p. 86.
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5. Conclusiones

Como ha demostrado el presente comentario, el TC no tomé en consideracién los
nuevos mecanismos de censura previa que estan afectando a los medios de
comunicacion. Si bien, este tipo de censura no se ha desarrollado latamente en
nuestro pais, si han sido tratados por el sistema interamericano de derechos
humanos.

Los desafios futuros con respecto a las afectaciones a la libertad de expresiéon
tienen que ver con limitaciones, que son mas bien sutiles, y que se esconden detras
de medidas que parecen legitimas. Este tipo de afectaciones son las que van a
generar conflictos en materia de libertad de expresion en el futuro.
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II.  Tribunal Constitucional y Proyecto de Ley de Television
Digital. Sus Consecuencias Institucionales

1. Introduccioén

El proyecto de ley que “Permite la Introduccion de la Television Digital Terrestre” (en
adelante, “el proyecto”, o el “proyecto de TV Digital”)*’ ha sido probablemente uno
de los tramites legislativos mas conflictivos desde la perspectiva constitucional en
los udltimos afios. Iniciado en noviembre de 2008, bajo el primer Gobierno de la
Presidenta Bachelet, ha sido objeto de tres requerimientos parlamentarios ante el
Tribunal Constitucional (el “TC’) que ya se encuentran fallados,® un veto
presentado por el ex Presidente Pifiera,® y un requerimiento pendiente que
defiende algunas observaciones contenidas en el veto frente a una declaracién de
inadmisibilidad declarada por el Presidente de la CAmara de Diputados.”’ De esta
manera, y dando comienzo a un nuevo Gobierno de la Presidenta Bachelet, todavia
no es claro cual sera el destino de este proyecto de TV Digital, cuya aprobacién
parece, sin embargo, urgente.

Sin perjuicio de gue este trabajo tiene por objeto comentar la tercera sentencia del
TC (rol 2541), se haran referencias a los casos anteriores cuando ello sea oportuno.
Cabe prevenir desde ya, que al encontrarse un requerimiento pendiente ante el
propio TC, la historia procesal que aqui comentaré ser4 necesariamente
incompleta.*

La sentencia que es objeto de este trabajo plantea varias dificultades, aunque no
todas seran discutidas aqui. La implementacion de la TV Digital en Chile no es solo
un problema de tecnologia y modernizacion de un recurso de interés social, sino
que presenta profundos cuestionamientos que tienen que ver con la manera como
percibimos y construimos nuestra democracia y las posibilidades de expandir

37

Ver el proyecto de ley bajo el Boletin N° 6190-19.

Las sentencias del TC corresponden a los roles 2358 (de enero 2013), 2509 (de septiembre 2013) y 2541
(de noviembre 2013).

% El veto fue presentado por el Presidente de la Republica el 15 de noviembre de 2013, N° 267-361 (Boletin
N° 6.190-19).
40 Hasta la fecha de entrega de este trabajo, este requerimiento todavia no se encontraba finalizado. Ver el
expediente del TC bajo el rol 2646-14, ingresado el 10 de marzo de 2014. Cabe hacer presente que, ademas del
tramite de este requerimiento, también se encuentra pendiente el control preventivo obligatorio de
constitucionalidad que el TC esta actualmente conociendo. Ver el expediente del TC bajo el rol 2645-14.

4 Ademas, hay que considerar que el veto del ex Presidente Pifiera, ya citado, es posterior al fallo que en
este trabajo comento, y que todavia no finaliza su tramitacion. Como se ha sefialado, este veto corrige algunas
deficiencias del proyecto y se encuentra de alguna manera vinculado a los casos anteriores fallados por el TC. Ver,
por ejemplo, LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-4).

38
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nuestro espacio publico.* En este contexto, algunas normas del proyecto de ley
parecen especialmente conflictivas, ya que —segun argumentaré mas adelante—
introducen disposiciones que parecen ir en la direccion contraria a un buen
entendimiento de la democracia y de la libertad de expresion. Regulaciones
relativas a la definicién de pluralismo y de la carga publica de emitir campafas cuyo
contenido es controlado politicamente, parecen estar en tensién con un sistema que
promueva la competencia, la diversidad y el interés final de los usuarios.

¢Existen exigencias constitucionales para resolver estas tensiones? ¢Debe el
legislador seguir algan modelo especifico de regulacion relativo a algunos derechos
fundamentales? ¢ Existe verdaderamente una tension entre la libertad editorial de
los medios y el derecho a ser informado de los usuarios en general? ¢Debe el
Estado proteger estos derechos en una dimension activa? ¢Es el sistema de
television de mercado financiado con avisajes publicitarios, suficiente garantia de
que se entreguen los bienes publicos promovidos por el legislador?*

Si bien las lecciones del caso que comentaré no alcanzan a responder todas estas
preguntas de manera integral, un buen entendimiento del mismo puede servirnos
para poner en perspectiva algunos de estos problemas. Evidentemente, no todos
ellos deberian ser resueltos constitucionalmente, pero varias de sus aristas no
pueden ser ignoradas si se quiere tener una perspectiva comprehensiva del vinculo
entre la televisidn, nuestro sistema politico, los derechos fundamentales y los
intereses de los actores involucrados (politicos, sociales y corporativos). Por otra
parte, este caso plantea una serie de desafios institucionales que no podemos
ignorar. El valor del voto del presidente del TC en materia de control preventivo, el

42 Si bien no es el propdsito de este comentario profundizar la polémica relacion entre television y

democracia, es importante hacer presente que ella ha sido objeto de un intenso debate. Un trabajo optimista muy
citado en la literatura es el de THOMPSON (1998), para quien los medios de comunicacion masivos abren
oportunidades importantes para el fortalecimiento de la democracia deliberativa. Un trabajo pesimista, que también
se suele citar en la literatura, es el de BOURDIEU (2001), para quien la television deteriora los procesos
democraticos. Entre nosotros, véase una posicion optimista en MARIN (2007) y una pesimista en JOCELYN-HOLT
(2007). Una posicion interesante es la de Carlos Pefia, quien compara los alcances de la televisiéon en el espacio
publico y la democracia en las versiones de Habermas y Thompson. Ver PENA (2007). Otro trabajo nacional que
merece ser destacado, es el de TIRONI'y SUNKEL (1993), quienes desde temprano escribieron un conocido articulo
sobre el rol de los medios de comunicacion masivos en el periodo de transicion y consolidacion democratica.

4 Como bien sostiene Carlos Pefia, existe una paradoja en nuestro sistema de television: “pensamos la
television como un medio de élites (...) pero la organizamos como un medio de audiencias. Esperamos que ella
ayude a promover valores y virtudes (...) pero al mismo tiempo la economia de los medios los induce a oir las
audiencias y darle lo que ellas esperan”. PENA (2007) p. 28. Algo similar ha sido sostenido por DONOSO y ABARCA
(2006), para quienes la television no esta teéricamente guiada por el fin de lucro, lo que resulta falaz. DONOSO y
ABARCA (2006) p. 31. Lo anterior tiene una explicacion histérica: nuestra television comenzé a través de
universidades y luego se cre6 un canal estatal. En sus comienzos, la television era controlada por las élites y, una
vez que se fue abriendo al mercado, comenz6 a funcionar con elementos propios de este. De esta forma, hoy
nuestra regulacion espera que la television tenga alguna mision de interés publico, pero la financiamos con
publicidad. Sobre la historia de la televisién en Chile, puede verse la aguda critica de JOCELYN- HOLT (2007), y una
precisa descripcion juridica en SIERRA (2006); DONOSO y ABARCA (2006) pp. 35-42; NOGUEIRA (2010) pp. 112-120; y
GARCIA (2012) pp. 106-123.
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alcance del veto presidencial y la fuerza obligatoria de la sentencia constitucional,
son algunos de los puntos institucionales que este caso nos invita a discutir. Si bien
no pretendo agotar todas estos temas (no es el objeto de un comentario de
jurisprudencia), procuraré analizar también, aunque de manera muy breve, algunos
de estos aspectos.

Este comentario se dividira en cinco partes. En primer lugar (1), expondré
brevemente algunos antecedentes en torno al debate de la TV digital en Chile. En
esta seccidn, podra apreciarse que muchos de los puntos que aqui se discuten han
tenido cierta acogida en la literatura y debate publico previos. En segundo lugar (2),
sintetizaré los problemas centrales que el fallo de TV digital aborda.

En tercer término (3) me referiré a algunos problemas constitucionales que el fallo
deja desde la perspectiva de los derechos fundamentales, tanto en materia de
definicion de (a) “pluralismo”, como en relacién a (b) la obligacién de transmitir
campafas de interés publico. Ambas materias nos llevan a cuestionar (c) si existen
0 no algunos estandares regulatorio-constitucionales que justifiquen la intervencién
del Estado en esta materia. Sin perjuicio de que el precedente que deja la sentencia
es débil en un doble sentido (insuficiente apoyo judicial interno y sustentado en una
version poco democratica de la libertad de expresion y de la autonomia de los
cuerpos intermedios), es importante considerar las consecuencias de las
afirmaciones sostenidas por el TC, tanto para el sistema democratico como para el
modelo regulatorio de la television. La debilidad de este precedente en el sentido
jurisprudencial, sera analizada en un apartado especial (d).

En cuarto lugar (4), me referiré a algunos de los desafios institucionales que este
caso de TV digital nos deja. El primero de ellos (a) se relaciona con el uso del voto
dirimente por parte del presidente del TC y a los problemas que este podria traer en
el futuro. Luego, me referiré a algunos problemas posteriores que deja este caso en
relaciéon al (b) efecto de las sentencias constitucionales en el veto del Presidente de
la Republica y (c) en el rol de la Camara de origen en la revision de los vetos que el
Jefe de Estado presentare. Finalmente (4), expondré las principales conclusiones
de este trabajo.
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2. El Debate en torno al Proyecto de Ley de Television Digital

Una vez presentado el proyecto de ley de TV digital en 2008 por parte de la
Presidenta Bachelet (primer periodo), el debate no demoré en comenzar.* Si bien
existe un consenso en la necesidad de modernizar el marco regulatorio de la
television (el que parece obsoleto), son las implicancias que el mismo tiene en
ambitos especificos lo que ha originado las criticas.” En otras palabras, puede
existir consenso en el objetivo de que exista “mas y mejor television para los
chilenos”,*® pero eso no obsta a que existan posiciones doctrinarias desde las que
se adoptan perspectivas contrapuestas para el debate. Por ello, la invitacion de
algunos autores por aprovechar la oportunidad de la TV digital para mejorar nuestra
“esfera publica”,*” no implica la existencia de una respuesta Unica. Hay mdltiples

posiciones respecto a las recetas regulatorias especificas para seguir.

En un sentido grueso (tal vez demasiado), Godoy distingue la “derecha liberal”, que
defiende las ideas de un mercado libre y mayor desregulacién (donde ejemplifica
con un trabajo de Lucas Sierra®®), de la “izquierda tradicional” que promueve la
solidaridad y el rol activo del Estado en estas regulaciones (ejemplifica con un
trabajo de Donoso®. Si bien la divisién de Godoy es una clasificacién que no da
cuenta de los multiples matices existentes, ella es ilustrativa de la distancia que
puede existir entre algunas de las posiciones al interior de la discusion nacional, la
gue se presenta a nivel de politicas publicas y, también, en el debate juridico.

“ He dejado fuera de este andlisis todo el debate sostenido en columnas de opinion u otros medios no

académicos de difusion, el que es, en todo caso, abundante. Me he limitado a seleccionar algunas fuentes
académicas y resefias legislativas que me parecen representativas de la discusion, las que seran brevemente
citadas, tanto en este capitulo como en el resto de este trabajo.

“ Como recuerdan tempranamente algunos autores: “La insercion de la television digital en Chile es mucho
mas profunda y compleja que la sola definicién del estandar de transmision (...). Surge también que los intereses
involucrados en esta discusion son muchos y muy disimiles (...). Estamos conscientes que la armonizacion de
todos estos intereses no es una tarea facil (...)". DONOSO y ROJAS (2006) p. 59.

4 Godoy define lo anterior expresando que las aplicaciones de lo digital deben tener un costo razonable y
sin discriminaciones, existiendo mas canales, mayor nitidez en la imagen, mejor recepcion movil, mayor diversidad
en los contenidos, de opciones editoriales, entre otros elementos relevantes. Ver Goboy (2009) p. 9.

4 Tiene razén Cristébal Marin cuando concluye uno de sus trabajos sefialando que la TV digital es una
oportunidad para que nuestro marco regulatorio persiga una esfera publica mas moderna. “Es evidente que ese
marco regulatorio debe contemplar no solo restricciones, sino también mecanismos de incentivo que estimulen la
produccion de una pluralidad de programas de calidad. Es cierto que la televisién digital promete mayor diversidad;
sin embargo, sin un marco regulatorio que incorpore las bases econémicas de esa diversidad, esas promesas
quedaran incumplidas”. MARIN (2007) pp. 63-64.

48 SIERRA (2006). También, LIBERTAD Y DESARROLLO (2009), calificado como “liberal en lo econémico” en
GobDoy (2009) p. 13.

49 DoNOsO (2008), citado en Goboy (2009). Ademés, Godoy da ejemplos intermedios basados en el
empoderamiento de “medios ciudadanos como contrapeso al protagonismo exagerado del mercado y del Estado”.
Ver Goboy (2009) p. 11.
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En concreto, y sin perjuicio de que nuestro sistema de televisién se ha modificado
enormemente desde su creacién hasta hoy,* es importante precisar algunas de las
criticas especificas formuladas al proyecto de TV digital actual. Entre otras, ellas
dicen relacioén con la limitacién para que los operadores no puedan adquirir mas de
una concesién, su criterio de asignacion, el plazo para las concesiones y su
renovacioén (¢ prioritaria?), el problema de los derechos de propiedad en juego y los
derechos de concesionarios locales y comunitarios, el problema del people meter,
entre otros.”® Otras criticas van mucho mas alla, y plantean que no basta con
enmendar algunas leyes, y que el proyecto de ley tiene por objeto no “incomodar a
los principales actores que, histéricamente, han intervenido en el sistema”.>

Para efectos de este trabajo, interesante resulta el debate relativo al problema del
people meter, mediante el cual el proyecto de ley prohibia la medicion de la
audiencia en linea (en tiempo real). EI TC declar6 que dicha norma era
inconstitucional por razones de idoneidad de la medida, de la naturaleza del rol del
legislador (solo regulador; no puede disponer prohibiciones) y de la autonomia de
los cuerpos intermedios, entre otros motivos.>® Esta sentencia, gue no sera
comentada en este trabajo, constituye un antecedente relevante para la sentencia
que comentaremos, ya que ella desarrolla materias relacionadas con la libertad de
expresion y de la autonomia de los cuerpos intermedios.>* Como se podra apreciar
mas adelante, el TC parece dar un giro con la sentencia que es objeto de este
trabajo, lo que debilita el precedente establecido en el caso del people meter.

En este trabajo no se abordaran todos estos problemas. Como ya indiqué en la
introduccion, solo comentaré algunos puntos que se plantearon en el requerimiento
al TC que dio origen a la sentencia que es objeto de este trabajo, especificamente
tratandose del concepto de pluralismo y del control politico de la carga de transmitir
campafias de interés publicos (seccibn 3), ademas de algunas de sus
consecuencias institucionales (seccion 4). Cabe hacer presente que algunos de
estos temas ya han sido especificamente abordados por la literatura, incluso antes
de la dictacion de la sentencia.®® Sin embargo, la existencia de este fallo le da
consecuencias especiales al debate, por lo que varios de estos temas seran
reiterados y tratados en el contexto de esta sentencia.

%0 Ver SIERRA (2006) y JOCELYN-HOLT (2007).

ot Ver algunas de estas criticas en LIBERTAD Y DESARROLLO (2009). También, ver en general los trabajos de
SIERRA (2006) y SIERRA (2009). Ver algunas respuestas a estas criticas en Goboy (2009) pp. 13-14. Otro trabajo
interesante que critica el proceso de implementacion de la TV digital en Chile, aunque desde una perspectiva
mucho menos liberal, es el trabajo de SAEz (2013).

5 Gopoy (2009) p. 14. Este mismo autor va mucho mas alla, argumentando que el proyecto no va
encaminado a producir “mas y mejor TV”. Goboy (2009) p. 15.

5 Sentencia del TC, 9 de enero de 2013, rol 2358.

> Sobre esta sentencia, véase un comentario reciente de ZARATE (2013) y un trabajo de Constanza HUBE
(2014), el que esta publicado en esta misma edicion. También, ver LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-1).

% Por ejemplo, SIERRA (2009) pp. 129-132.
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Previo a sintetizar los principales puntos del fallo del TC, cabe hacer presente que el
régimen juridico de la televisién en Chile ha tenido un desarrollo especial en cuanto
a su filosofia. En sus origenes fue concebido con un fuerte control del Estado y con
concesiones que se le entregaron a universidades.*® La Constitucién de 1980 (art.
19, N° 12, incisos 5 y 6) regula algunos aspectos esenciales de este régimen
juridico a propésito de la libertad de emitir opinién e informacién, y permite que
guienes establezcan, operen y mantengan estaciones de television, sean el Estado,
las universidades y “demas personas y entidades que la ley determine”, normas que
deberan considerar también la prohibicién del monopolio estatal sobre los medios
(inciso 2). En seguida, ordena la creacién de un Consejo Nacional de Television
(“CNTV”) auténomo, que velara por el correcto funcionamiento de los medios.>” Sin
perjuicio de estas normas, la televisién hoy esta basada “en un esquema de
financiamiento y financiacién bajo criterios de mercado”.”® En otras palabras, si bien
se espera que la television cumpla con determinados valores de interés publico
(sobre todo considerando que el espectro es finito y ha sido considerado como un
bien nacional de uso publico para la doctrina juridica®), ella se sujeta a criterios de
mercado y se relaciona con otros derechos individuales de contenido econémico
(libertad econémica y propiedad) y politico (libertad de expresién), lo que ha llevado
a autores como Carlos Pefia a hablar de una paradoja.® Las opciones regulatorias,
de alguna manera, deberan administrar esta tensién. Ni el regulador ni los
tribunales, deben, en consecuencia, sacrificar los bienes en juego, resguardando el
debido respeto, tanto por bienes como la autonomia editorial, como por la
diversidad de la television. Esa es la mision que, en mi opinién, debié cumplir el TC

% Sobre el régimen juridico en general, ver entre otros a SIERRA (2006); DONOSO y ABARCA (2006) pp. 35-

42; NOGUEIRA (2010) pp. 112-120; y GARCIA (2012) pp. 106-123.

5 Esta norma es la que podria abrir las puertas a un control estatal de la television, por lo que debe ser
interpretada de manera coherente con otros valores constitucionales, como la autonomia de los cuerpos
intermedios, la libertad editorial y la libertad de emitir opinién, entre otras. Aunque para algunos autores esta
expresion “no resulta clara” (GARCIA -2012- p. 109), creemos que la Unica interpretacion constitucionalmente
admisible debe vincularse con los elementos ya mencionados, incluso a pesar de las disposiciones legales
respectivas, las que disponen una serie de instrumentos al respecto. De lo contrario, si se sostiene que la mision
del CNTV fuera la de intervenir en la autonomia y libertad editorial, en mi opinién seria mejor revisar la existencia de
este 6rgano, tal como lo ha planteado Lucas SIERRA (2009) p. 129.

%8 GARCIA (2012) p. 107. Este autor agrega que son aplicables otros derechos, como la libre iniciativa
econdémica, la igualdad en materia econdmica y el régimen laboral. Una opinién diferente ha sido sostenida por
Humberto Nogueira, para quien el hecho de que la television esté regulada en incisos especiales en el art. 19, N°
12, de la Constitucion, excluyen la posibilidad de aplicar otros numerales como el art. 19, N° 21. Se trata, por cierto,
de una posicion formalista de interpretacion. “La explicita referencia en el programa normativo del articulo 19 N° 12
de la Constitucion a los medios de comunicacion social como instrumentos de ejercicio de las libertades
reconocidas en el mismo, obligan a que la definicion del ambito normativo de la vinculaciéon se haga desde la
libertad de opinién y de informaciéon y no desde la libre iniciativa econémica o empresarial”. NOGUEIRA (2010) p.
112. Esta opinion debe, a mi juicio, ser rechazada por sacrificar derechos que la Constitucion reconoce y que
autores como Gonzalo Garcia estan de acuerdo en considerar.

% DONOSO Y ABARCA (2006) p. 42.

60 PENA (2007).
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en el caso que comentaré en este trabajo. Lamentablemente, el TC fracasé en la
misma, como se vera en las secciones siguientes.

3. El Fallo del Tribunal Constitucional

Un grupo de diputados requirieron al TC solicitando que se declarara la
inconstitucionalidad de cuatro disposiciones especificas contenidas en el proyecto
de ley de TV digital.® ElI TC, entonces, en ejercicio de su facultad de controlar
preventiva y eventualmente la constitucionalidad de los proyectos de ley en
tramitacion®, debia pronunciarse respecto de los siguientes puntos que resumo
brevemente:

a) El concepto de pluralismo y su deber de promocion®:

“Para efectos de esta ley, se entendera por pluralismo el respeto a la diversidad
social, cultural, étnica, politica, religiosa, de género, de orientaciébn sexual e
identidad de género, siendo deber de los concesionarios y permisionarios de
servicios de television, regulados por esta ley, promover en los contenidos
entregados la observancia de estos principios, excluyendo aquellos que atenten
contra los mismos.”

Tanto el concepto de pluralismo como su deber de promocién fueron impugnados,
por considerarse contrarios a algunos derechos fundamentales. En su fallo, el TC
decidi6 uUnicamente declarar la inconstitucionalidad de la expresion “excluyendo
aquellos que atenten contra los mismos”.

b) Obligacién de transmitir campafias de interés publico:*
La norma incorpora una nueva atribucién al CNTV, al disponer que este podra:

“Dictar normas generales y obligatorias para los concesionarios y los
permisionarios de servicios limitados de television, relativas a la obligacion de
transmitir campafas de utilidad o interés publico.

ot El requerimiento fue presentado el 19 de octubre de 2013 y fue firmado por 36 diputados de la Alianza

por Chile. Se design6 como diputado representante a Gustavo Hasbun.

62 La atribucién de control constitucional se encuentra regulada en el art. 93, N° 3 y 93, inc. 4, de la
Constitucion, ademas de los articulos 61 y ss. de la Ley Organica Constitucional del TC.

63 Inciso quinto nuevo, del art. 1, de la Ley N° 18.838, contenido en la letra d) del, N° 1 del art. 1, del
proyecto de ley.

64 Letra m) nueva, del art. 12, de la Ley N° 18.838, contenido en la letra g) del N° 8, del art. 1, del proyecto
de ley.
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Se entendera por campafa de interés publico aquellas transmisiones disefiadas
por las autoridades competentes, para estos efectos el Ministerio Secretaria
General de Gobierno, que se han de emitir con el objeto de proteger a la
poblacion y difundir el respeto y promocién de los derechos de las personas. Las
campafas de interés publico podran tener caracter nacional o regional y deberan
ser transmitidas con subtitulado y lenguaje de sefias de acuerdo a lo establecido
en el articulo 25 de la Ley N° 20.422.

El Ministerio Secretaria General de Gobierno determinara cuales seran las
campafas de utilidad o interés publico, enviando la estructura, disefio y
contenidos fundamentales de la o las campafias al Consejo, el que debera
aprobarlas, en un plazo no superior de quince dias corridos, con el voto conforme
de al menos siete de sus miembros en ejercicio. Producida su aprobacion, el
Consejo remitird a los concesionarios y permisionarios de servicios limitados de
television la resoluciéon respectiva con todos sus antecedentes, junto a las
instrucciones adicionales que fueren necesarias para la transmision de la
campafia con vistas al cumplimiento de los objetivos de la misma.

Estas campafias no podran durar en total mas de cinco semanas al afo, ni mas
de sesenta segundos por cada emisién, hasta completar 21 minutos a la
semana. Los permisionarios de servicios limitados de televisibn cumpliran esta
obligacién en aquellas sefiales que cuenten con los mecanismos para exhibir
publicidad nacional.

La limitacibn de cinco semanas al afio podra renovarse siempre que sea
necesario bajo consideraciones de especial relevancia e interés publico. Para
ello se requerira el acuerdo de siete de sus miembros en ejercicio. Sobre esta
extension los concesionarios de servicios de televisién y los permisionarios de
servicios limitados de television podran cobrar al Estado la exhibicion de estas
campafias a las tarifas no mayores y descuentos no menores que los que
ofrezcan a cualquier cliente de publicidad comercial.”

El TC declard, luego de valorar el veto del Ejecutivo de forma inédita, que el
requerimiento alegaba cuestiones de mérito y que no se afectan derechos
constitucionales, por lo que rechazé la accion constitucional presentada en esta
parte.

Los otros puntos impugnados por el requerimiento no seran considerados en este
comentario. Ellos se refieren (c) al problema de concesién entregada a TVN como
beneficio desleal con su competencia,”® y (d) al denominado Must Carry,®

e Parte final del inciso undécimo nuevo del articulo 15, de la Ley N° 18.838, contenido en el N° 14 del art.

1, del proyecto de ley.
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consistente en la obligaciébn de los canales de difundir en la localidad en que
operen, a lo menos cuatro canales regionales, locales o locales de caréacter
comunitario, cuando ello sea factible técnicamente. Si bien estos puntos también
dicen relacion con varios de los principios que trato en este comentario (intervencién
estatal, subsidiariedad y cargas publicas, entre otros), la polémica mas importante
estuvo centrada en los dos primeros (pluralismo y campafas de interés publico).

La votacion de los ministros del TC fue compleja atendida la diversidad de
posiciones existentes y la pluralidad de puntos de discusion.

En efecto, el TC solo declaré la inconstitucionalidad parcial respecto de la parte
relativa al concepto de pluralismo. Los ministros Bertelsen, Aréstica y Brahm,
previnieron que ellos estuvieron por acoger la inconstitucionalidad de la norma
citada en todas sus partes. En seguida, los ministros Vodanovic, Fernandez,
Carmona, Garcia y Hernandez, justificaron mediante una prevencion la razén por la
cual juzgaron que el resto de la norma era considerada como constitucional. La
existencia de una prevencion de mayoria (5 votos de 9 en total —no estaban los 10
ministros presentes debido a la ausencia de la presidenta—""), probablemente
obedece a que la decision tomada en la sentencia fue acordada por Vodanovic,
Garcia y Hernandez, junto con el resto de los ministros, ya que los ministros
Ferndndez y Carmona estimaron que la norma completa se ajustaba a la
Constitucién. Ello, como se vera, debilita el precedente establecido por la sentencia.
El ministro Romero, por su parte, concurri6 a declarar esta inconstitucionalidad
parcial, pero prefiri6 entregar un voto particular individual.

Respecto de las campafias de interés publico, los ministros Bertelsen, Ardstica,
Brahm y Romero, estimaron que ellas eran inconstitucionales en una muy lacida
disidencia (sus 4 votos cedieron contra los 5 de la mayoria).®

En la seccion siguiente, comentaré criticamente la decision de mayoria del TC.

4, Acerca del Pluralismo y las Camparias de Interés Publico.
Una Mirada Critica a la Sentencia del TC

En primer lugar, me referiré al (a) problema del pluralismo y, en segundo lugar, al de
las (b) campafias de interés publico. En seguida discutiré (c) cuales deben ser las

66 Incisos 2 y 3, art. 15 quater nuevo, Ley N° 18.838, contenida en el N° 15, del art. 1 del proyecto de ley.

Me referiré a este asunto en la seccion 4, letra a) de este trabajo.
El resto de las normas impugnadas fueron declaradas como compatibles con la Carta Fundamental. Los
Unicos ministros que juzgaron que las mismas eran inconstitucionales, fueron Aréstica y Brahm.

67
68
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condiciones que la intervencién estatal debe satisfacer para ser legitima atendidos
los valores democraticos contenidos en nuestra Constitucién y, finalmente (d),
explicaré las razones por las cuales el precedente de esta sentencia es
especialmente débil, y no debe ser considerado como la version final y definitiva de
nuestra jurisprudencia constitucional.

4.1 El problema del “pluralismo” en el proyecto de ley

El proyecto, junto con entregar un concepto de pluralismo, establece deberes para
los concesionarios y permisionarios de servicios de television en relacion con el
mismo. Ya sefialé que el concepto de pluralismo dice relacién con el respeto a
ciertos elementos que se enumeran, y que es un deber promover los mismos por
parte de los concesionarios y permisionarios de los servicios de television.

Los requirentes sefalaron que lo anterior vulnera la igualdad ante la ley, la libertad
de expresion al permitir la intervencion de la autoridad en la libertad editorial y la
autonomia de los canales de television como cuerpos intermedios. Sin embargo, el
TC rechaz6 estas razones y solo declar6 inconstitucional la parte final del inciso
respectivo, donde se pretendia excluir a quienes no promuevan este tipo de
pluralismo.

Si bien esta declaracién de inconstitucionalidad puede ser vista como necesaria,
ella es insuficiente. EI TC no fundamenté mayormente la razén por la cual el resto
de la norma impugnada se ajusta a la Constitucion, y se limitd a explicar que la
parte final de la norma era contraria al régimen constitucional e interamericano que
prohibe la censura previa (considerandos 6 y 7). La insuficiencia en la
fundamentacion es sorprendente. No se trata de que el TC haya entregado malos
argumentos, sino de que no entregd razén alguna, dejando sin respuesta la
impugnacion de constitucionalidad en este punto.* Ello quiebra los mas
elementales principios de justicia del derecho procesal, dejando en la indefension a
guienes argumentaron contra el precepto y eludiendo un debate que tenia la
obligacion juridica de abordar. Si bien es posible encontrar algunos argumentos en
la prevencion de algunos ministros, ello no subsana este lamentable vacio de la
sentencia del TC, la que queda inmotivada. ¢ Cual es, en definitiva, la doctrina del
TC? ¢La contenida en las prevenciones? (lo que seria absurdo) ¢O es que el TC
carece de doctrina al respecto?

Al estudiar las diferentes acepciones de la expresion “pluralismo”, es posible
advertir la existencia de dos conceptos. Por un lado, esta la definicion de la ley de

€9 Ver una critica a esto en LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-5) p. 3, donde se considera que el precedente es

“extraordinariamente pobre”.
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prensa (Ley N° 19.733) y por otro la del proyecto. En el caso de la Ley de Prensa el
TC sostuvo una vision mas diversa y liberal que en la actual.” Para los
prevenientes, sin embargo, ambos conceptos son compatibles y de nivel legislativo.
El contenido en la Ley de Prensa no es un parametro valido de constitucionalidad
(considerando 2 de la prevencion) y el concepto nuevo del proyecto de ley de TV
digital tiene lugar para la definicion del marco dentro del cual se ejerce el “correcto
funcionamiento” que es de competencia del CNTV fiscalizar. Esta concepcion debe
ser rechazada, y varios de los fundamentos han sido entregados por el voto de
minoria de los ministros Ardstica, Hernandez y Brahm. Un concepto de pluralismo
como el del proyecto, afecta la libertad editorial, ya que los medios no podrian
seleccionar sus contenidos con entera independencia y conforme a sus propias
pautas, debiendo promocionar aquellos que el Estado seleccione (considerando 1
de esta disidencia).

A lo anterior hay que agregar que un concepto de pluralismo impuesto, puede tener
un efecto homogenizador que va contra la promocién de la diversidad en la oferta
televisiva. Si el Estado define que todos los canales deben someterse a parametros
anicos, entonces dificilmente se tolerara que existan pardmetros que compitan entre
si, sino dentro de un marco mas estrecho. ¢ Seria ello compatible, por ejemplo, con
algun medio que quiera transmitir determinados valores parciales derivados de
alguna doctrina legitima, aunque pueda no ser compartida por el CNTV?

Seria conveniente examinar la Constitucion de un modo mas sistematico y
democrético, para concluir que el pluralismo se vincula también con el derecho de
asociacion y la republica democratica, la que supone diversidad y competencia de
ideas rivales dentro de un mismo sistema. Definir un concepto restringido de
pluralismo no solo atenta contra la libertad de expresion, sino que también contraria
principios basicos de igualdad politica, libertad religiosa, y manifiesta una
desconfianza por el ciudadano mediante criterios impuestos por un drgano estatal
cuya agenda seguramente sera susceptible de captura por grupos de poder. Esta
vision paternalista de la democracia debe ser rechazada.

Sin perjuicio de que las razones invocadas contra esta manera débil de observar la
libertad de expresién son variadas (¢ Como se interpreta la subsidiariedad? ¢Es

0 “No debe olvidarse que, a este respecto, la libertad de expresion, opinidn, o informacién, supone la libre

eleccion —sin interferencias de nadie— de las noticias u opiniones que se difundan, en cuanto los titulares de los
medios de comunicacion consideran que son de importancia, trascendencia o relevancia, en concordancia con sus
principios o linea editorial. Interferir en ello es precisamente vulnerar esta libertad y el pluralismo de medios que se
persigue. Al pretenderse legislar, otorgando poder juridico para exigir la correspondiente publicacién a cualquier
persona que se estimase omitida en un hecho que ella considera de importancia o trascendencia social, no solo se
viola este N° 12, inciso primero, del articulo 19, sino que se excede la competencia legislativa, ya que el ejercicio
de esta no puede vulnerar los derechos de las personas, puesto que también es aqui aplicable, tanto el articulo 1°,
inciso cuarto, y el articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucion, como sus articulos 6° y 7°”. Sentencia del TC, rol
226, de 1995.

35 |



compatible con los grupos intermedios?™ ¢Es proporcional la medida indicada?),
todas ellas responden a una filosofia acerca de la manera como nuestra comunidad
politica debe ser organizada. Identificar los alcances de la misma parece
especialmente importante para estimular valores que hoy parecen rivalizar. Por un
lado (1) existe la idea de competencia de ideas, diversidad de oferta, incentivos
para acercarse a los intereses de los usuarios y libertad editorial; y (2) por otro el
dirigismo estatal que intenta inculcar ciertos valores a la sociedad, los que son
definidos centralmente y no escapan al control politico. Si bien, como veremos mas
adelante, la television esta llamada a satisfacer algunos bienes publicos especificos
(cultura, informacion, etc.), ellos son mejor estimulados mediante la primera manera
de ver el problema que mediante la segunda. Profundizaré sobre este punto mas
adelante, cuando me refiera a la necesidad de regulaciéon en esta materia y a los
parametros que deberian existir para justificar la intervencion estatal (a veces
importante y a veces amenazante).

La tension existente entre ambas visiones de la television (una liberal y la otra
dirigista), me parece bien expuesta en las palabras de Carlos Pefa:

“En nuestro pais concebimos a la televisibn como formadora de opinién publica,
pero la organizamos como una industria sensible a las audiencias; pensamos en
ella como un medio para una democracia de élites, cuando su indole la hace ser
un medio propio de una democracia de publicos o de audiencias; esperamos que
la television le diga a la gente como debe comportarse y acerca de qué debe
hablar, pero la economia de los medios la obliga a hablar como la gente lo hace
y a repetir —como ocurre en los realities—, la manera en que ella se comporta.
Esto (...) no tiene nada de malo: la television, si se la deja ser lo que es, puede
fortalecer a una sociedad plural, cuyas diversas formas de vida buscan la

visibilidad y el reconocimiento”.”

Con el concepto de pluralismo que entrega el proyecto, lamentablemente, vamos en
la direccion contraria. En vez de fortalecer la sociedad plural, se amenaza y
controlan los contenidos de una televisidbn que pierde autonomia y riqueza en su
diversidad.

& La definicion de pluralismo ha sido acusada de “arbitraria y excluyente, que afecta la libertad editorial de

este tipo de medios al habilitar a la autoridad a intervenir en esta, pudiendo controlar el contenido de su cobertura y
las opiniones e informaciones emitidas, afectando la autonomia de los cuerpos intermedios”. LIBERTAD Y
DESARROLLO (2013-5) p. 9.

S PENA (2007) p. 19.
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4.2 La obligacion de transmisién gratuita de campafas

De acuerdo al proyecto, la Secretaria General de Gobierno definira las campafas
de interés publico que deberan transmitirse, con previa aprobacion del CNTV. El
proyecto también delimita la obligacién indicando normas para el subtitulado, el uso
del lenguaje de sefias, el maximo de emision temporal y un limite anual para la
duracion de las campafias. Las campafias deberan ser emitidas de forma gratuita,
salvo si hay una renovacion de la misma, las que deberan ser pagadas a precios
comerciales y previa aprobacion del CNTV."

Para los requirentes, esta norma infringe (1) la igualdad ante la ley por aplicarse a la
television y no a otros medios; (2) la autonomia de los cuerpos intermedios al
interferir en su libertad editorial y (3) la libertad de expresién por obligar a los
canales a transmitir informacién definida por el Estado. Estas razones justificarian,
en opinion de los diputados requirentes, que la carga que se establece sea
calificada de excesiva y desproporcionada.

Antes de responder el reproche de constitucionalidad, el TC tuvo a la vista el veto
presentado por el Presidente Pifiera. En un considerando inédito (considerando 10),
el TC sostiene que algunos de los reparos se solucionaran legislativamente, lo que
transforma a los puntos planteados en una cuestién de mérito. En otras palabras, el
TC esta siendo “deferente” con el legislador, pese a que el veto no ha sido
aprobado (al menos hasta la fecha de la sentencia del TC). Que el TC tome en
cuenta esta variable es complejo. La funcién del legislador es de conveniencia
politica y la del TC es de controlar la constitucionalidad. En otras palabras, el
legislador no tiene por funcién asegurar la constitucionalidad de las normas que
dicta, sino que solo respetar la Constitucion dentro de un amplio abanico de
posibilidades regulatorias. En cambio, el TC esta llamado a definir los minimos que
el legislador debera respetar. Cuando el TC renuncia a su tarea fundamental y evita
definir esos minimos, esta renunciando a parte importante de su funcién y, cuando
lo hace sobre normas que aun no son aprobadas (como el caso del veto), entonces

s Con ello, y pese al costo evidente que esta norma tiene en materia de libertad de expresion, podria

argumentarse que se satisface el derecho de las personas a ser informadas sobre hechos de interés general.
Aunque es dudoso que este derecho pueda ser efectivamente satisfecho por una norma como esta (sobre todo
porque el “interés general” se define politicamente), hay que hacer presente que parte de la doctrina nacional le da
un valor importante a este derecho. Tanto asi, que autores como Pablo Ruiz-Tagle han argumentado que este
derecho implica una dimension positiva de la libertad de expresion. El Estado no deberia actuar solamente de forma
pasiva (evitando perturbar el derecho a la libre expresion), sino que ademas tendria el deber de actuar
afirmativamente, por ejemplo, a través de este tipo de normas. Ver Ruiz-TAGLE (2011) pp. 352-353. El gran
problema de este tipo de andlisis, es que no equilibra bienes que estan en tension, ya que la actuacion positiva del
Estado podria afectar la libertad editorial. Entonces, el ejercicio de Ruiz-Tagle trae el riesgo de sacrificar el mismo
derecho que dice defender.

37 |



sSu raciocinio obedece a una especulacion, cuestidén inaceptable para un control
verdaderamente eficaz.

En seguida, el TC revisa la normativa contenida en la disposicién del proyecto
(considerandos 11-14), para luego interpretar que la misma es suficiente para dar
garantias de un marco juridico que estima razonable. Luego de describir varias
normas constitucionales y legales y de valorar la importancia de la libertad de
expresion en nuestro sistema demaocratico, el TC constata que las campafias pasan
a formar parte del “correcto funcionamiento”, con lo que pretende que se incorpore a
la regla que nuestra Constitucion posee respecto del mismo en su art. 19, N° 12,
inc. 6 (considerando 21). Con ello, eleva la autoridad de esta norma a una cuestion
constitucional, sin evaluar su compatibilidad con dicha norma y comparandola con
otras cargas existentes para la television (considerando 22). Enseguida, agrega que
las campafias fortalecen el derecho a recibir informacién (considerando 23), aunque
no pondera los efectos de esta afirmacion en los otros bienes constitucionales
involucrados (libertad de expresion, libertad editorial, autonomia, igualdad). Luego,
el TC le quita importancia a la funcion del Gobierno en el disefio y definicién de las
campafas, pese a las evidentes atribuciones que se le entregan. Al TC le parece
suficiente que dichas campafas deban ser aprobadas por el CNTV y que existan
prohibiciones sobre ciertos contenidos violentos o pornograficos (entre otros)
(considerando 24), lo que responde a una concepcion ingenua acerca de cOmo
opera el poder politico. Lo central es que mediante esta norma se le entrega al
Estado la definicién de algunos contenidos y, aunque se descentraliza el control de
dicha definicion, sigue siendo el Estado mediante agendas susceptibles de captura
(y no un mercado competitivo y diverso) el que define los contenidos imponiendo
una carga gratuita. Este argumento finaliza con la tautologia que el TC construyd al
sostener que estas campanas son parte del “correcto funcionamiento” y por ende
tienen proteccion constitucional. ¢Desde cuando el legislador es el que define los
contenidos normativos que tienen proteccién constitucional?

Mas adelante, el TC evita contestar el argumento de que esto afecta la libertad
editorial, ya que el medio siempre podra decir que no comparte el spot o campafia
(considerando 25). Ello es una falacia, ya que la libertad de expresién comprende
no solo la defensa de las posiciones que se creen correctas, sino que también la
seleccién de la oportunidad en que ellas deben ser publicadas. Esta parte de la
libertad de expresion puede ser tan importante como la creencia que se quiere
proteger. Si el medio no quiere pronunciarse sobre algun punto, el que lo obliguen a
transmitir su concepcién contraria afecta su decision autbnoma.

A continuacién, el TC se hace cargo de otros argumentos conexos, como la
autonomia de los cuerpos intermedios y la afectacion de la igualdad ante las cargas
publicas. Finaliza sefialando que la medida es razonable y mesurada
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(considerandos 45-55), citando algunas regulaciones anteriores de la television
(como la franja electoral). Llama la atencién el considerando 49, donde el TC
sostiene que el Ministerio Secretaria General de Gobierno es un organo de
naturaleza técnica y no politica, donde confunde el caracter de su competencia
(aunque discrecional) con su naturaleza de érgano. En este tipo de razonamientos,
el TC es excesivamente formalista (e ingenuo), cuestion de la que me haré cargo en
la seccidn siguiente.

El problema de las campafnas ha sido advertido desde temprano por parte de la
literatura que ha discutido el proyecto. Comparto el planteamiento de Lucas Sierra
al respecto, quien las rechaza. Para Sierra, las campanas fortalecen al CNTV (un
6rgano que debiera eliminarse™) y afecta la autonomia editorial, aumentando el
poder amenazante del Estado.”

4.3 ¢,Bajo qué condiciones puede el Estado intervenir en materia de
libertad de expresion?

Como pudimos advertir en los parrafos precedentes, la intervencion del Estado
afecta derechos fundamentales de forma ilicita. ¢ Significa esto que el Estado jamas
debe intervenir en materia de libertad de expresién? En absoluto.

En el caso de la TV, hay suficientes imperfecciones de mercado y bienes publicos
que pueden satisfacerse como para justificar una regulaciéon razonable. Hay que
tener presente que el espectro es finito, en otras palabras, no existiendo un espacio
ilimitado para los emisores, no hay los mismos niveles de libre entrada y salida que
pueden existir con otros medios.” Por esto mismo, en el derecho comparado se
suelen establecer normas que disponen, por ejemplo, que el espectro es un bien
nacional de uso publico, concesionandose con plazos determinados a personas
seleccionadas mediante procedimientos imparciales.” Ante ello, se suelen exigir
contraprestaciones al concesionario, las que varian.”

“ Sierra lamenta que no se haya discutido la necesidad de que exista este 6rgano. SIERRA (2009) p. 129.

S SIERRA (2009) pp. 129-132.

e GoDOY (2009) p. 4. Esta realidad finita del espectro ha sido reconocida juridicamente. Como describen
DoNoso y ABARCA (2006), el espectro es un “bien corporal escaso -0 al menos finito- y que la naturaleza ha hecho
comun a todos los hombres.” DONOSO y ABARCA (2006) p. 30. Mas adelante, agregan que internacionalmente el
espectro es considerado como “un recurso patrimonio de la humanidad, que es entregado a la autoridad publica
Unicamente para su administracion eficiente, atendido su caracter de recurso escaso. Ahora bien, en el seno de la
doctrina nacional se ha sostenido que el espectro radioeléctrico debe ser calificado como un bien nacional de uso
publico”. DONOSO y ABARCA (2006) p. 42.

77 Sobre una descripcion completa de la naturaleza juridica del espectro, ver DONOSO y ABARCA (2006) pp.
30-35.
e GobDoy (2009) p. 4. En Chile, se suele decir que la contraprestacion es la obligacién de emitir la franja
electoral de forma obligatoria.

39 |



Por otro lado, el mercado de la televisibn esta fuertemente condicionado por la
audiencia. Como el financiamiento principal viene de la publicidad, instrumentos
como el people meter se hacen indispensables. Ello, que es natural, puede tener
un efecto homogeneizador para los canales. En palabras de Godoy: la “necesidad
de atraer audiencias masivas incentiva a los operadores a imitarse entre si, con la
consiguiente pérdida de diversidad programatica y sensacion de pocas alternativas
desde la audiencia”.”

Por estas (y otras) razones, el mercado de la television requiere de una regulacion
gue estimule diversos bienes: competencia, diversidad, informacién de interés para
el publico, etc. ¢Cual es la mejor manera de regularlo? Diversas respuestas se han
dado.®

El problema del proyecto de ley de TV digital no es su diagndstico respecto del
mercado de la televisibn, sino que algunas de las recetas institucionales que
propone debilitan nuestro sistema politico. Entregar una definicibn antojadiza de
pluralismo e incrementar el control politico de los contenidos de la television, son
una técnica que pone en riesgo los bienes que justamente deben estimularse. No
solo se afecta la diversidad de la informacién y se politiza la definicion del interés
publico mediante autoridades centrales con intereses politicos propios, sino que
también se desconfia de los consumidores de televisibn como principales referentes
del bien que ellos desean consumir. Lo ocurrido en el caso del people meter es una
prueba de lo anterior. El proyecto, en vez de confiar en la demanda y regular un
sistema competitivo que asegure diversidad, es paternalista en su concepcién
acerca del rol de los usuarios.® Esa es una mala politica publica, porque atenta
contra los fines que dice perseguir.

Dentro de los bienes publicos (de acceso universal y sin rivalidad en su consumo)
gue la televisiébn puede producir, esta la informacion para estimular un debate
publico méas robusto. Si bien casi todos los autores parecen estar de acuerdo en
que este bien debe incentivarse, hay diferentes recetas que se han propuesto.®

S GoDoy (2009) pp. 4-5. Esta misma idea ha sido desarrollada por varios autores. Entre nosotros, ver por

ejemplo a PeNA (2007), para quien (y siguiendo a Neuman) “el aumento de las audiencias sumado a la economia
del sistema contribuye a la homogeneidad de los mensajes”. PENA (2007) p. 28.

&0 Comparese, por ejemplo, los criterios de DONOSO y ROJAS (2006) pp. 50-52, y el paternalismo de Ruiz-
TAGLE (2011).

& Pablo Ruiz-Tagle habla de un principio de “soberania del consumidor”’, que me parece especialmente
valioso cuando se considera la regulacion estatal. Ruiz-TAGLE (2011) p. 353. Sin embargo, los alcances que le da
Ruiz-Tagle a dicho principio me parecen especialmente cuestionables, sobre todo cuando le da un rol
preponderante al Estado para contribuir a la formacion ciudadana y proteger a los consumidores. Si bien el Estado
puede incentivar este tipo de bienes, no deberia asumir una visién universal respecto de los mismos. Ello
significaria homogeneizar las visiones politicamente y contrariar principios importantes del liberalismo politico.

8 Es cuestion de examinar lo que han sostenido autores de diversas tradiciones filoséficas como John
Stuart Mill, Owen Fiss y hasta Cass Sunstein al respecto. Todos valoran el bien a producir, aunque difieren de las
mejores recetas para ello.
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Algunas de ellas ya estan vigentes en nuestro sistema (como la franja electoral),
pero no todas parecen razonables. Un buen debate al respecto no debe sacrificar la
autonomia de los cuerpos intermedios y su libertad editorial para determinar los
contenidos, ni entregarle el control de los mismos a la autoridad politica de turno.
Ello no solo amenaza la existencia de diversidad, sino que también aleja a la
television de las preferencias de los usuarios. Ademas, hay que cuidar que otros
bienes valiosos que nuestro modelo regulatorio actual ha logrado desarrollar, no
sean deteriorados. Entre ellos, se encuentra el hecho de que la television “ha
facilitado el reconocimiento y la incorporacién a la vida publica de distintos actores
sociales hasta hace poco excluidos al hacer visible sus demandas, experiencias y
formas de vida”.®* Otro de estos bienes es el control mas eficaz de la politica
mediante los “escandalos mediales”.®

Uno de los criterios que deberia considerarse comienza por dejar la ingenuidad de
lado en la entrega de potestades regulatorias. Asi, por ejemplo, Ruiz-Tagle sostiene
que estos problemas deben ser resueltos por “medio del derecho,”® dandole
atribuciones a los tribunales y a los “organismos publicos que controlen la libertad
de expresion para que estos no sean capturados por la fuerza de los intereses
particulares y para que aseguren un sistema de proteccion de los derechos
ciudadanos y de los valores democraticos”.®* Como puede verse, Ruiz-Tagle
desconfia de los particulares y parece confiar en el Estado. De esta manera, la
receta por la cual los particulares deben competir entre si y controlarse
reciprocamente, parece abandonada para que sea el Estado el que controle la
situacion. Segun Ruiz-Tagle, asi se asegura la proteccion de los “valores
democraticos”.

Este dltimo debe ser uno de los mejores ejemplos de la ingenuidad que hay que
evitar cuando se considera una regulacion como la de TV digital. Confiar en el
Estado es poner en riesgo los “valores democraticos” al entregarle el control a un
grupo de politicos o burécratas con interés propio que determinan el concepto de
“interés publico” o de “democracia” de acuerdo a lo que mas convenga a las
lealtades que los mismos guarden, sobre todo considerando lo atractiva que es para

8 MARIN (2007) p. 58.

8 Estos “escandalos” someten al poder a niveles de exposicion importantes que puede agregar un
ingrediente de incomodidad a los politicos. “Si bien una parte de los politicos reconoce que los escandalos mediales
han contribuido a transparentar la actividad y son una presion para el buen comportamiento, lo que mayor consenso
genera es que los escandalos han profundizado el juicio negativo y distanciamiento de los ciudadanos de la politica
(...)". MARIN (2007) p. 61. Lo anterior, en mi opinién, genera un estimulo importante para que los politicos sean
cuidadosos y procuren acercarse a las demandas de los votantes, lo que resulta una cuestién positiva en
democracia.

8 RUIZ-TAGLE (2011) p. 356.

8 RuUIZ-TAGLE (2011) p. 357.
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los politicos la posibilidad de capturar la agenda de los medios de comunicacion.®
Si bien la regulacién deberia propender a evitar la concentracion excesiva de la
propiedad de los medios, las recetas correctas deben estimular la competencia,
dejar a los usuarios como principales beneficiarios del sistema e impedir que los
politicos capturen los contenidos.®® Por lo demés, tampoco parece tan claro que la
televisién obedezca a los propietarios de los canales respectivos ya que, y como ha
dicho Carlos Pefia, en un sistema de mercado los canales parecen mas fieles a las
audiencias.’® Si bien los tribunales pueden (y a veces deben) jugar un rol
importante, por ejemplo, para prevenir la censura previa y sancionar delitos, el
acento debe estar puesto en la libertad editorial. La discusion deberia, entonces,
centrarse mas en los plazos de las concesiones, en el estimulo de competencia
para la adjudicacién de frecuencias y en el cumplimiento de normas imparciales,
que en el concepto que algunos politicos posean acerca del “pluralismo” y del
“interés publico”.

4.4 La debilidad del “precedente” en el caso TV Digital

Como ya adelanté previamente, la sentencia del TC contiene un precedente débil
gue no genera certeza acerca de la doctrina constitucional que sera defendida en el
futuro. Lo anterior se debe, al menos, a tres razones.

En primer lugar, una parte importante de la sentencia del TC carece de doctrina. En
efecto, el TC no justifica en su decision la razén por la cual el concepto de
pluralismo es, en general, constitucional. Hay algunas opiniones entregadas en las
prevenciones al respecto, las que no pueden ser estimadas como representativas
del TC como érgano.

& Es una tentacion fuerte para el poder politico. Jocelyn-Holt desarrolla esta materia en un interesante

ensayo donde expresa que ello ocurria durante la época en que el Estado tenia el control (p. 75), y que hoy “los
politicos precisan de la television, pero, al parecer, esta puede prescindir absolutamente de ellos”. JOCELYN-HOLT
(2007)p 80.

Para Carlos Pefia, en su origen, la TV chilena fue disefiada para ser concebida como “una pizarra y no
como un espejo”. PENA (2007) p. 25. Esta expresion es alusiva a que el objetivo era ilustrar a las masas y no
reproducir los deseos de ellas (algo propio de una democracia de élite). Hoy, sin embargo, los canales se deben a
su audiencia, razon por la cual instrumentos como el people meter resultan (aunque imperfectos) importantes. Lo
anterior, se explica porque “al mismo tiempo que la inspiracion ilustrada y paternalista de la televisién chilena se ha
mantenido, casi con porfia, todos estos afios, no ha ocurrido lo mismo con su forma de financiamiento, entregado al
awsaje y a la capacidad de los canales para cautivar a las audiencias masivas”. PENA (2007) p. 27.

“Sin duda la television, incluso organizada bajo la forma de industria —después de todo ello la obliga a ser
fiel a las audiencias mas que a su propietario—, podra contribuir a la democracia y al fortalecimiento de la esfera
publica. La television puede ayudar a transitar desde una democracia de élites (con la prensa) o una de masas (con
la radio) a una de publicos diferenciados, pero masivos, que expresan la pluralidad social y buscan el
reconocimiento”. PENA (2007) p. 28.
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En segundo lugar, la opinién de la presidenta del TC estuvo ausente, ya que estaba
cumpliendo otros compromisos que su funcion le demanda. Atendida la importancia
del voto de la presidenta del TC, es incierto si la mayoria conseguida en este caso
pudiera mantenerse en el futuro considerando la misma composicion judicial.
Volveré sobre este punto mas adelante (seccion 4, letra a).

En tercer lugar, en el pasado la jurisprudencia del TC ha seguido en esta materia
lineas que parecen incompatibles. Y la sentencia actual no clarifica estas
incompatibilidades. Pese a que hay autores que intentan explicar las
contradicciones,” no puede desconocerse que el esfuerzo del TC en esta materia
ha sido especialmente débil en la consolidacion de una doctrina que tenga una
aplicacion futura predecible. Parece ser que estos problemas seguirdn dando
discusién en el futuro, y el debate constitucional al interior del TC no sera una
excepcion.

5. Problemas del Disefio Institucional del Tribunal
Constitucional

En esta seccidn, sintetizaré algunos de los desafios institucionales que nos deja el
caso de TV digital, que no dicen necesaria relacién con los problemas de fondo ya
abordados.

5.1 Valor especial del voto del presidente del TC

La presidenta del TC no emitié su voto en este caso. Su ausencia del TC podria
haber resultado decisiva, ya que si ella hubiera votado a favor de la minoria,
entonces el resultado del fallo podria haber sido el opuesto. Un documento lamenta
lo anterior, al notar que ello fue fundamental.*

Si bien es cierto que su presencia hubiese podido cambiar el resultado del fallo,
esta critica obedece a un problema institucional que va mucho mas alla de la
pregunta relativa a si ella podia o no estar presente al momento de la votacion.
Como bien se sabe, el voto de la presidenta del TC es “dirimente”, lo que significa

9% Ver, por ejemplo, la explicacion democratica de PENA (2007) p. 27. Agréguese a esas contradicciones

otras sentencias posteriores, como el caso del people meter. Piénsese que en este Ultimo caso, el TC aplicé la
version de la doctrina sostenida en caso de la “Ley de Prensa (STC 226/1995)". ZARATE (2011) p. 332.

o Ver el analisis de LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-4) p. 12. En este documento, se sostiene que la opinion
de la magistrada en casos anteriores, sugiere que ella habria votado con la minoria en este caso. Esta critica
también ha sido sostenida en LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-5) p. 1.
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gue en caso de empate, su opinidn es la que prima en la sentencia, decidiendo la
postura vencedora.”” Esta regla no se sigue para todas las atribuciones del TC, ya
gue en algunas de ellas, las decisiones se adoptan por las mayorias respectivas y Si
no se alcanza mayoria (por existir empate), entonces el recurso se rechaza.

En el caso de TV digital, la votacion fue suficientemente estrecha (5-4) como para
gue el voto de la presidenta del TC fuera fundamental en la alteracion de las
mayorias (en la practica, su voto habria valido por dos). Ello no solo vuelve la
presion politica hacia la presidenta del TC (razon de la critica del documento
citado), sino que ademas le quita fuerza al precedente que emana de la sentencia
del TC.

La regla del voto dirimente debe ser modificada por al menos dos razones. En
primer lugar, la regla del voto dirimente le da un rol al presidente del TC (dirimir
empates) que no siempre puede ejercer debido a las funciones adicionales que
debe cumplir. En efecto, el presidente del TC cumple diferentes roles (desde
protocolares, hasta formar tablas y atender el despacho de la cuenta diaria, entre
otras), por lo que a veces se tendra que ausentar de las votaciones. Ello afecta su
capacidad para redactar sentencias (razén por la cual, por ejemplo, en la Corte
Suprema el presidente de este tribunal no integra salas en la practica) e importa la
imposicion de responsabilidades mayores. En otras palabras, la ley le entrega una
responsabilidad muy grande (determinard la mayoria en caso de empate) y al
mismo tiempo le impone costos alternativos y obligaciones adicionales. Si de todos
los ministros, el presidente del TC es el que menos posibilidades tiene de estudiar
los casos con detenimiento y redactar las sentencias, entonces su voto no debiera
valer méas que el del resto.

En segundo lugar, el hecho de que el voto del presidente del TC tenga una
ponderacién mayor que la de los otros ministros, tiene un efecto perverso en la
fuerza obligatoria de las sentencias del organismo. La fortaleza o debilidad de un
precedente constitucional se mide por la cantidad de ministros que apoyan la
posicién y la posibilidad de que esa mayoria se mantenga en el tiempo.* Si menos
ministros apoyan la sentencia, entonces mas débil es el precedente que genera la
misma y menos importante es la sefial que se entregue a la comunidad juridica. Ello
es especialmente fuerte en el TC, ya que hay alta rotacién de jueces y sus fallos
son generalmente controvertidos (a diferencia de lo que ocurre con los tribunales
colegiados ordinarios). Una sentencia empatada es un precedente débil, y un caso

9 El articulo 8, letra g), de la Ley Organica Constitucional del TC, dispone que es atribucién de su

presidente “Dirimir los empates, para cuyo efecto su voto sera decisorio, salvo en los asuntos a que se refieren los
numeros 6° y 7° del articulo 93 de la Constitucion Politica”. EI caso que comento se refiere a un control preventivo
eventual (art. 93, N° 3 de la Constitucién), por lo que su voto habria sido, efectivamente, “dirimente”.

o No explicaré detalladamente las implicancias de esta afirmacion. Esta idea la he desarrollado en otro
trabajo: VERDUGO y GALLI (2012).
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empatado cuyo resultado se podria alterar debido a la presencia de un juez que
esta actualmente habilitado, es un caso todavia mas débil. Ademas, atendido que el
presidente del TC rota de forma frecuente (al menos cada dos afios) la existencia
de la facultad de emitir un voto dirimente (sea que se ejerza o no) provoca una
sefial de incertidumbre acerca de la posicion presente y futura de la mayoria del TC
y, desde luego, disminuye la autoridad de sus sentencias.

5.2 Los efectos de la sentencia constitucional en el veto del Presidente de
la Republica

Ya comenté la curiosa parte de la sentencia que consideraba el mérito del veto del
Presidente de la Republica. Este se tuvo a la vista como un criterio para la decision
del TC, cuestion que estimo irregular. En este apartado, me referiré brevemente a
una de las discusiones que ha existido con motivo de este veto. Se ha dicho que el
veto no es procedente, ya que las cuestiones controvertidas (como las campafias
de interés publico y el concepto de pluralismo) ya habrian sido resueltas por el TC.
En otras palabras, como el TC ya se pronuncié sobre los aspectos especificos de
los preceptos legales del proyecto que fueron objeto del veto presidencial, entonces
se argumentdé que no seria procedente discutiir nuevamente la cuestién
controvertida. Este es un argumento equivocado, y es importante explicar por qué.

Las sentencias constitucionales utilizan un criterio, valga la redundancia,
constitucional. Esto significa que su razonamiento utiliza normas de la Constitucion
para determinar si una norma inferior a ella la contradice o no. La expectativa que
se tiene acerca del uso de esta facultad, es que ella se ejerce de manera “juridica”
0, dicho de otra forma, que los motivos que puede invocar para fallar se sustentan
en “derecho”. La sentencia, entonces, no obedece a razones de conveniencia
politica (aunque en la practica a veces asi suceda), sino que a un debate juridico-
constitucional (donde también hay valores politicos reconocidos). Este ejercicio
(aunque parezca formalista) es imprescindible para justificar la legitimidad de los
tribunales constitucionales, ya que ellos hacen “derecho” y no solo politica.** Por
otro lado, el veto del Presidente de la Republica no tiene por objeto evaluar la
constitucionalidad del proyecto que observa, sino que corregirlo de acuerdo a
motivos de conveniencia politica. Los fundamentos, como puede verse, son
diferentes en un caso y en otro. Por consiguiente, no podria argumentarse que,
atendido que el TC declar6 algo como ajustado a la Carta Fundamental, entonces el
Presidente de la Republica no deberia vetarlo, ni siquiera con el argumento a mayor
abundamiento de que el proyecto ya ha sido objeto de control de constitucionalidad

o Ver un ltcido argumento de lo anterior en ZAPATA (2008) pp. 38-72.
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previamente (tratandose de preceptos diferentes o de cuestiones de
constitucionalidad diversos).*

Por esta misma razon, el veto es procedente aunque haya cuestiones “zanjadas”
previamente en el TC. Esta materia, que parece muy simple desde la perspectiva
tedrica constitucional, fue no obstante objeto de un intenso debate.”® Si se hubiese
seguido la posicién contraria, se habrian sacrificado en la practica tanto la atribucion
del Presidente de la Republica para introducir observaciones, como la posibilidad de
gue exista un nuevo control constitucional respecto de dicho veto. Con ello, se
habrian dejado sin aplicacién atribuciones dispuestas por la propia Constitucion
(arts. 93, N° 3, 72 y 73), creando una situacion insostenible para nuestra Carta
Fundamental.

5.3 La (in)admisibilidad del veto presidencial

Como ya lo indiqué, una vez que el proyecto de ley fue aprobado por ambas
camaras, el Presidente de la RepuUblica le introdujo algunas modificaciones
mediante observaciones contenidas en un veto.” Entre otras propuestas, este
elimina la obligacion de promover los principios contenidos en la polémica definicién
de pluralismo, ademéas de reducir la aplicacién de las campafas a aquellas que
protejan a la poblacion de amenazas como catastrofes o epidemias, dejando muy
poco espacio para el control politico interesado de los contenidos de dichas
campanfas.

Algunas de estas observaciones fueron declaradas inadmisibles por una actuacion
del presidente de la Camara de Diputados, por considerar que un “acuerdo politico”
habria consensuado en no tramitarlas.” El argumento general fue que vulneraba las
ideas matrices, de acuerdo a la norma del art. 73, inciso 2, de la Carta
Fundamental, aunque no se entregaron justificaciones suficientes que acreditaran

9 Ver un buen analisis de este tipo de problemas, aunque en el contexto espafiol, en VIVER (2013).

Ver el “Informe de las Comisiones Unidas de Constitucion, Legislacion y Justicia y de Obras Publicas,
Transportes y Telecomunicaciones, recaido en el proyecto de ley que permite la introduccion de la Television
Digital”, de la H. Camara de Diputados, donde participaron del debate diversos constitucionalistas, como Francisco
Zuhiga y Patricio Zapata, entre otros. Este ultimo, “expresd que no consideraba que el veto fuera contrario al fallo
emitido por el Tribunal Constitucional. Explicé que si se estimara que la Constitucion constituye o fija un marco tan
estrecho de accion, que se ajusta perfectamente a los contenidos materiales, declarado que un precepto es
constitucional, cualquiera otra formula seria inconstitucional. Para quienes asi piensan, de la Constitucion solo se
puede deducir una Unica solucion legislativa compatible con aquella. Por lo contrario, a su parecer, la Constitucion
fija un marco general, por lo que pueden existir varias formulas legislativas igualmente constitucionales. Siendo asi,
el fallo del Tribunal Constitucional permite al Congreso Nacional discutir otras formulas legislativas alternativas a
las que el Tribunal considera constitucionales”. Para una posicion contraria, ver los argumentos de Francisco
Zuahiga.
97

96

Sobre el veto, véase un comentario en LIBERTAD Y DESARROLLO (2013-4).

o8 Ver el acta de la sesion 115 de la Camara de Diputados, de fecha 21 de enero de 2014.
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dicha infraccién. Lo anterior motivé que un grupo de senadores presentara un nuevo
requerimiento ante el TC®, el que hasta la fecha de entrega de este articulo, se
encontraba en tramitacion.'® El objetivo final de este requerimiento es que el TC
declare la inconstitucionalidad de la actuacion de la Camara de Diputados, de
manera que ella pueda discutir y votar si aprueba o rechaza el veto del Presidente
Pifilera con los quérums que corresponde. Una posicion contraria parece
especialmente dafiina para el sistema legislativo, ya que dejaria sin la posibilidad de
controlar la constitucionalidad de las actuaciones adoptadas durante el tramite del
veto (lo que estimularia nuevas infracciones constitucionales), abriria la puerta para
que simples acuerdos politicos adoptados por mayoria pudieran defraudar el
procedimiento establecido en la Constitucion (eludiendo el quérum de insistencia en
este caso), y se alteraran las facultades legislativas del Presidente de la Republica
por un poder del Estado diverso.

6 Conclusiones

1. El proyecto de ley de TV digital plantea una serie de problemas democréticos y
de derechos fundamentales que dependen de nuestra concepcion del sistema
politico. La cantidad de intereses involucrados en la discusién (corporativos,
sociales y politicos) hacen que el debate sea especialmente complejo, tanto en
la literatura especializada como en la manera en que el regulador debe
enfrentar este tipo de materias.

2. La regulacion de la television tiene defectos importantes desde la perspectiva
de los fines que deben promoverse, como la diversidad, la competencia y la
libertad editorial de los medios de comunicacion. Si bien existen diferentes
miradas respecto de la regulacién de los canales de television (medios como
servicios publicos vs. medios como actores del mercado), nuestro sistema
actual parece obedecer a una paradoja donde se espera de forma paternalista
gue los canales transmitan valores democraticos y, al mismo tiempo, sean
dependientes de los avisajes comerciales.

3. La posicion que creo correcta, y que he defendido en este comentario, es que
desde la diversidad y la competencia los canales podran acercarse a mas a las
preferencias de los usuarios y, al mismo tiempo, cumplir mejor su rol de
favorecer el escrutinio de la politica y darle visibilidad a cuestiones relevantes

9 Debo hacer presente al lector, que soy uno de los abogados patrocinantes de este requerimiento, por lo

gque mi comentario es, evidentemente, parcial.
100 Ver el expediente del TC, bajo el rol 2646-14. El requerimiento fue presentado el dia 10 de marzo de
2014.
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para la poblacion. Una regulacibn que respete esta perspectiva, puede
fortalecer nuestro sistema democratico al darle mas transparencia, control y
visibilidad, minimizando los riesgos de captura de agendas particulares. Los
propietarios no capturan los medios si ellos realmente compiten por las
audiencias y el mercado no esta excesivamente concentrado (deben seguir el
criterio del publico), y los politicos de turno en el poder no controlan la agenda
de los medios si ellos tienen suficiente autonomia y la regulacién no los somete
a cargas publicas que podrian favorecer el interés particular del regulador.
Estos deben ser, a mi juicio, los criterios que organicen la intervencion estatal.

La sentencia del TC que es objeto de este comentario, no satisface esta mirada
de la regulacion de los medios de comunicacion. Ella no solo no resuelve bien
la tension entre libertad de expresion y el derecho a recibir informacién, sino
gue ademas, obedece a una concepcion débil de la dimensiéon democratica de
la libertad de los medios de comunicacién. Si bien el proyecto de ley todavia no
finaliza su tramite legislativo, hay buenas razones para estar preocupados por
la doctrina que el TC parece suscribir.

Las consecuencias institucionales que nos deja este caso también son
importantes de considerar. La regla del voto dirimente del presidente del TC, los
efectos de las sentencias del TC en el proceso legislativo y el tratamiento del
veto del Presidente de la Republica por parte de la Camara de origen, son
materias delicadas que deben ser consideradas de forma inteligente mediante
un disefio institucional adecuado y de una jurisprudencia constitucional que
tome en consideracion los aspectos institucionales involucrados.
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